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RESUMEN 
 
El presente trabajo de investigación busca justificar la actuación de los poderes exclusivos y 
excluyentes que detenta la Administración Pública a través de sus órganos (poderes de 
fiscalización y sancionador), ante actos que califican como inconstitucionales (actos 
antisindicales). Para ello, se parte desde la eficacia horizontal de los derechos fundamentales y 
las distintas teorías que abordan el denominado “contenido constitucionalmente protegido” de 
estos derechos, en tanto límite inquebrantable en las interrelaciones entre privados. Se responde, 
además, a la pregunta de qué lugar ocupa la Constitución en un Estado como el peruano, pues 
esto justifica que deba reformularse nuestra concepción del principio de legalidad y ser entendido 
como juridicidad (sujeción al ordenamiento jurídico), siempre teniendo en cuenta los principios de 
interpretación constitucional como fuerza normativa, unidad y concordancia práctica. El caso bajo 
estudio demuestra como un privado que detenta un poder (poder de dirección), se inmiscuye en 
el pleno disfute de un derecho fundamental (huelga), el cual afecta en su contenido 
constitucionalmente protegido y busca justificar en una errónea concepción del principio de 
legalidad y tipicidad (como sujeción a la ley) y en un supuesto deber de garante de otro derecho 
cuya titularidad le corresponde a los trabajadores (derecho al trabajo). Teniendo en cuenta ello, el 
objetivo que se persigue es demostrar que no existen zonas exentas de control y que cualquier 
acto que califique como inconstitucional, debe ser sancionado. 
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1. INTRODUCCIÓN: 
El caso materia del presente informe versa sobre el procedimiento administrativo sancionador (en 
adelante, “PAS”) y la consecuente sanción administrativa que fue interpuesta por la Dirección 
Regional de Trabajo de Arequipa a la empresa minera Sociedad Minera Cerro Verde S.A.A. (en 
adelante, “Cerro Verde”), quien, ante una medida de huelga promovida por su Sindicato, en 
aparente uso legítimo de su ius variandi, tomó la decisión de sustituir al grupo de trabajadores 
huelguistas por los trabajadores que decidieron no plegarse a la huelga, entre los que se 
encontraban empleados en etapa de entrenamiento y funcionarios.  
Para materializar lo anterior, Cerro Verde tuvo que modificar la modalidad de prestación de los 
servicios de los trabajadores que decidieron no respaldar la medida de fuerza, para, así, garantizar 
la continuidad de sus operaciones sin la necesidad de contratar personal ajeno a su organización 
empresarial, lo cual, según adujo la empresa, la ley no prohibiría ni sancionaría, pues no estaba 
en obligación de “colaborar” con la huelga, encontrándose su actuación destinada a proteger los 
derechos e intereses de los trabajadores no huelguistas y de la propia empresa. 
Como veremos, a juicio de la Dirección Regional de Trabajo de Arequipa (en adelante, “DRTA”), 
la decisión de multar a Cerro Verde recaería en que la tipificación contenida en el Reglamento de 
la Ley General de Inspección del Trabajo, aprobado por Decreto Supremo N° 019-2006-TR (en 
adelante, “RLGIT”), incluiría los actos de “esquirolaje interno”, como el desplegado por la empresa 
minera, así como todos los actos contrarios al derecho a la huelga y la libertad sindical, aun cuando 
no los prohíba expresamente la ley, debido a que el numeral 25.9 del artículo 25 de dicha norma 
contendría una “cláusula de interpretación analógica”, por lo que no se habrían producido 
vulneraciones a los principios de legalidad y tipicidad comunes a todo PAS. 
Entrando en materia, para el derecho constitucional, la discusión que encierra el caso se 
circunscribe a la existencia de conflictos entre distintos derechos fundamentales, bienes e 
intereses jurídicos legítimos, los cuales, aun cuando no han sido considerados en la discusión 
original, deben ser resueltos mediante la adopción de una teoría respecto a la interpretación del 
denominado “contenido esencial” o “contenido constitucionalmente protegido” de los derechos 
fundamentales, pues de esto dependerá que la posición se incline a favor de alguno de los 
derechos que entran en conflicto y que contemos con herramientas suficientes para, finalmente, 
realizar el correspondiente test de proporcionalidad. 
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En lo que respecta al derecho laboral, concretamente al derecho laboral colectivo, el caso materia 
de estudio encierra una discusión interesante que gira en torno a los actos que Cerro Verde ejecutó 
(denominados como “actos de esquirolaje interno”), los cuales, en nuestra opinión, califican como 
actos antisindicales, pues tuvieron una única finalidad: restarle eficacia a la medida de huelga 
promovida por los trabajadores afiliados al sindicato de la empresa, lo cual no solo afectó 
directamente “contenido constitucionalmente protegido” del derecho a la huelga sino el de la propia 
libertad sindical, que termina siendo la causa y fin último del aquel derecho. 
Dicho esto, es importante tener en cuenta que el derecho a la huelga, como parte indispensable e 
inescindible del derecho a la libertad sindical, el cual es uno de los principios fundacionales de la 
Organización Internacional del Trabajo – OIT1, puede ser objeto de una serie de actos muy 
variados y, por definición, atípicos, que, ejercidos por distintos sujetos (el empleador, otro 
sindicato, el Estado o los trabajadores no huelguistas), pueden afectarlo directamente en su 
contenido constitucionalmente protegido, por lo que es casi imposible prever todas estas 
conductas en una definición, que es, en buena cuenta, el fundamento del Tribunal Constitucional 
para ensayar una solución ante casos como el estudiado. 
Asimismo, valoraremos que, si bien la titularidad del derecho a la huelga le pertenece a los 
trabajadores, este tiene que ser concebido como un mecanismo de acción que es practicado, 
necesariamente, de forma colectiva y que tiene por finalidad ejercer presión y ocasionar un daño 
proporcional a la contraparte de la relación laboral (empleador) para lograr la tutela de los intereses 
profesionales y económicos de los trabajadores agrupados en la organización que acata la medida 
de huelga, pudiendo esto favorecer o no a los no huelguistas; lo cual puede darse en una serie de 
escenarios. 
Sin perjuicio de ello, si bien reconocemos que el derecho a la huelga es un derecho medular que 
compone el derecho a la libertad sindical, consideramos que, desde el punto de vista 
constitucional, no todo acto ilícito afecta el contenido constitucionalmente protegido de los 
derechos fundamentales, por lo que pueden existir situaciones en las que su afectación se 
encuentra justificada o esta no sea de tal magnitud que lo anulen o resten eficacia práctica, 
pudiendo estar estos actos regulados o no2. 
                                               
1 Declaración de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, adoptada 
por la Conferencia Internacional del Trabajo en su octogésima sexta reunión, Ginebra, 18 de junio de 1998. 
2 En el artículo 70˚ del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo 
N˚ 011-92-TR, regula situaciones en las que se permite la transgresión del derecho a la huelga. 
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Como veremos, los conflictos entre los distintos derechos fundamentales que entran en juego, 
ocasionados por las conductas que ejecutó Cerro Verde con la finalidad de mantener una situación 
de “normalidad” ante la medida de huelga promovida por su sindicato y afectar, de esta forma, su 
eficacia, tiene implicancias tanto en los derechos de los huelguistas, como en los derechos del 
empleador e, incluso, en los derechos de los no huelguistas, lo cual nos obligará a delimitar el 
contenido de cada uno de estos derechos y su titularidad, a fin de lograr justificar la “preferencia” 
de uno sobre los otros. 
Todo lo anterior nos permitirá, finalmente, tener las herramientas suficientes para realizar los 
ejercicios de ponderación necesarios entre los distintos derechos que entran en conflicto y los 
principios generales del derecho administrativo, para, de estar forma, dilucidar si la intromisión, 
afectación o limitación al contenido constitucionalmente protegido de cada uno de ellos, existe y 
es o no proporcional.  
Finalmente, debido a que la discusión se generó en el contexto de una inspección administrativa 
llevada a cabo por la Dirección Regional de Trabajo de Arequipa, es necesario tener en cuenta su 
ámbito de actuación y los principios generales que rigen la misma, especialmente los principios de 
legalidad y tipicidad, cuya inobservancia genera que el acto administrativo pueda ser calificado 
como un acto arbitrario susceptible de que se declare su nulidad. 
Sobre esto, veremos que todo el desarrollo constitucional y laboral termina sirviendo de 
sustento para la salida que el propio Tribunal Constitucional le ha dado a este tipo de estos 
casos, con las llamadas “cláusulas de interpretación analógica”, en tanto no se parte de la 
existencia de un vacío de normativo, sino de la interpretación de la tipificación contenida 
en el RLGI que sanciona aquellos actos contrarios al derecho a la huelga, en base a todo el 
desarrollo sobre dicho derecho. 
Para ello, será necesario tener en cuenta las obligaciones que el Estado peruano ha asumido al 
suscribir sendos Convenios Internacionales sobre derechos humanos, pues no basta con observar 
el texto de las leyes y normas reglamentarias para resolver el presente caso, pues existe la 
obligación constitucional de no afectar los derechos fundamentales. 
Teniendo en cuenta lo hasta aquí expuesto, la elección del presente caso tiene por finalidad 
contestar una serie de interrogantes respecto a los alcances y límites del contenido del derecho a 
la huelga y la libertad sindical y si todo acto que pueda considerarse contrario a este debe ser 
considerado como inconstitucional, aun cuando los alcances de dicha conducta no terminen por 
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restarle eficacia y el daño ocasionado con la medida de fuerza al empleador continúe siendo 
relevante. 
Además, la elección del presente caso reposa en la importancia de establecer los límites de la 
potestad sancionadora de la Administración y su facultad para “interpretar” normas que, 
supuestamente, no desarrollan expresamente las conductas contrarias al ordenamiento legal 
vigente que, se cree, han sido verificadas en el marco de las actuaciones inspectivas que se 
ordenaron, y garantizar el pleno respeto de los derechos fundamentales. 
Paralelamente, analizaremos conceptos como el de “bloque de constitucionalidad” con la finalidad 
de debatir respecto a la necesidad de incluir conductas en la legislación interna, aun cuando estas 
hayan sido objeto de sendos Convenios ratificados por el Perú, más aún si se reconoce que el 
derecho a la huelga es un derecho humano y no solo un derecho fundamental. Respecto a esto 
último, haremos notar que, originalmente, la norma sí preveía como falta muy grave todos los actos 
tendientes a menoscabar el derecho de huelga mediante la sustitución de los trabajadores 
huelguistas, pero esto fue modificado. 
2. RELACIÓN DE HECHOS RELEVANTES: 
Los hechos relevantes que han sido identificados no se limitarán al PAS, pues se incluirán hechos 
que, consideramos, son relevantes pero que acontecieron con posterioridad al mismo y fueron de 
conocimiento del Poder Judicial. 
2.1. HECHOS RELEVANTES PROPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO: 
2.1.1. PROCEDIMIENTO INSPECTIVO: 
1. El procedimiento de inspección se inició de oficio en mérito de la Orden de Inspección No. 
0211-2011-MTPE/2/16, emitida el 9 de octubre de 2011, cuyo objeto fue la verificación de 
las obligaciones de Cerro Verde en materia de relaciones colectivas (huelga y libertad 
sindical), las cuales debieron realizarse en un máximo de 30 días hábiles. 
2. Dicha Orden de Inspección se dictó como consecuencia de la Resolución del Auto Sub 
Directoral No. 026-2011-GRA-GRTPE-DPSC-SDNC, emitida por la Gerencia Regional de 
Trabajo y Promoción del Empleo de Arequipa, de fecha 23 de setiembre de 2019, que 
resolvió la procedencia de la huelga promovida por el Sindicato Cerro Verde y en mérito al 
Auto Directoral No. 032-2011-GRA-GRTPE-DPSC-SDNC, de fecha 30 de setiembre de 
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2011, que confirmó el Auto Sub Directoral mencionado, materializándose la huelga 
promovida. 
3. Las actuaciones inspectivas iniciaron con la comprobación de datos de Cerro Verde, lo cual 
ocurrió el 9 de octubre de 2011. 
4. En la misma fecha, los inspectores encargados realizaron una primera visita de inspección 
en la que recorrieron las instalaciones de Cerro Verde y obtuvieron la declaración jurada del 
ing. Juan E. Córdova Fuentes - Superintendente de Operaciones Mina, quien declaró que 
las actividades se desarrollaban con normalidad a pesar de la medida de huelga promovida 
por un grupo de 1099 trabajadores afiliados al Sindicato de Cerro Verde, lo cual se logró 
gracias al apoyo de los empleados (personal en entrenamiento) y de funcionarios, quienes 
se encontraban reemplazando a los trabajadores que acataron la huelga desde el 29 de 
setiembre de 2011. 
5. Con fecha 10 de octubre de 2011, los inspectores realizaron una segunda visita de 
inspección, suscribiéndose en dicho acto la declaración jurada del Ing. Juan E. Córdova 
Fuentes - Superintendente de Operaciones Mina, mencionada en el párrafo anterior, 
dejándose constancia, además, de que la Empresa se negó a entregar del listado de 
asistencia del personal de los días 9 y 10 de octubre de 2011, emitiéndose por este motivo 
una medida de requerimiento, la cual fue notificada al sujeto inspeccionado. 
6. Con fecha 12 de octubre de 2011, los inspectores de trabajo se apersonaron al centro de 
trabajo de Cerro Verde con la finalidad de verificar el cumplimiento de la medida de 
requerimiento relacionada a la exhibición de los registros de control de ingreso al centro de 
trabajo, efectuada el 10 de octubre de 2011. 
En dicha oportunidad, la representante de Cerro Verde, Miluska Cervantes Cornejo, 
reafirmó que las operaciones en el centro de trabajo se realizaban con normalidad desde el 
29 de setiembre de 2011, debido a que personal empleado no huelguista y diversos 
funcionarios venían reemplazando al personal que acató la medida de huelga y la Empresa 
no se encontraba obligada a paralizar completamente sus operaciones si es que contaba 
con personal suficiente para continuar con las mismas, por lo que, en ejercicio legítimo de 
su poder de dirección, había decidido la variación de la modalidad de prestación de servicios 
de dicho grupo de trabajadores. 
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Teniendo en cuenta dicha manifestación y el rechazo de los representantes de Cerro Verde 
para exhibir la documentación solicitada, los inspectores constataron que el sujeto 
inspeccionado no cumplió con la medida de requerimiento. 
Con dicha medida inspectiva se cerró la etapa de inspección. 
2.1.2. PROCEDIMIENTO SANCIONADOR: 
1. Culminada la etapa de inspección, habiéndose constatado hechos verificados denotarían 
supuestos incumplimientos de Cerro Verde a sus obligaciones en materia de relaciones 
colectivas de trabajo, la Sub Dirección de Inspección Laboral, Seguridad y Salud de el 
Trabajo de la Gerencia Regional de Trabajo y Promoción del Empleo de Arequipa, como 
autoridad competente para decidir el inicio del PAS, con fecha 12 de octubre de 2011, emitió 
el Acta de Infracción No. 033-2011-MTPE/2/16, proponiendo multar a Cerro Verde con el 
monto de S/. 180,000.00 (Ciento Ochenta Mil y 00/100 Nuevos Soles), por la supuesta 
comisión de las siguientes infracciones administrativas, la cual se redujo hasta 
S/.108,000.00 (Ciento Ocho Mil y 00/100 Nuevos Soles), por el ser el monto máximo con el 
que se puede multar a un administrado: 
§ Infracción muy grave en materia de relaciones laborales contenida en el numeral 25.9 
del artículo 25 del RLGIT, por realizar actos que afectan el libre ejercicio del derecho 
de huelga, en perjuicio de 1099 trabajadores. 
§ Infracción grave en materia de relaciones laborales3 contenida en el numeral 45.1 del 
artículo 45 del RLGIT, por incumplimientos al deber de colaboración con los 
inspectores de trabajo, en perjuicio de 1099 trabajadores. 
§ Infracción muy grave a la labor inspectiva contenida en el numeral 46.7 del artículo 
46 del RLGIT, por no cumplir con la medida de requerimiento formulada el 10 de 
octubre de 2011, en perjuicio de 1099 trabajadores. 
En dicho acto, la autoridad en cuestión le otorgó 5 días hábiles a Cerro Verde para que 
efectúe sus descargos. 
                                               
3 La falta imputada a Cerro Verde se encuentra prevista, en realidad, como una falta a la labor inspectiva. 
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2. Dentro del plazo otorgado, Cerro Verde formuló descargos al Acta de Infracción No. 033-
2011-MTPE/2/16 negando, entre otras cosas, haber incurrido en la infracción administrativa 
prevista en el numeral 25.9 del artículo 25 del RLGIT. 
Sobre el particular, la Empresa aseveró que la decisión de iniciar el PAS y las conclusiones 
de los inspectores de trabajo, vulnerarían los principios de tipicidad, legalidad y debido 
procedimiento, debido a que la supuesta conducta constatada por los inspectores de trabajo 
no estaría contemplada en el numeral 25.9 del artículo 25 del RLGIT, ni se encontraría 
dentro de las prohibiciones del artículo 70 del Reglamento de la Ley de Relaciones 
Colectivas de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo No. 011-92-TR (en adelante, 
“RLRCT”). 
3. Culminado el trámite previo, con fecha 31 de julio de 2012, la Sub Dirección de Inspección 
Laboral Seguridad y Salud en el Trabajo de la Gerencia Regional de Trabajo y Promoción 
del Empleo de Arequipa emitió la Resolución Sub Directoral No. 106-2012-GRA/GRTPE-
DPSC-SDILSST, por la que acogió los argumentos de los inspectores de trabajo en relación 
a las conductas de Cerro Verde contrarias al ejercicio del derecho de huelga de los 
trabajadores que acataron la medida de fuerza. Dichas medidas consistirían en la 
sustitución de los trabajadores en huelga con empleados (personal en entrenamiento) y 
funcionarios mediante la reasignación de labores. 
En lo que respecta a la falta de colaboración con la inspección, la Sub Dirección concluyó 
que, en efecto, Cerro Verde habría incurrido en una infracción administrativa por no haber 
facilitado el acceso a la documentación que le fue solicitada en las visitas inspectivas, por 
lo que se acogían los argumentos y las multas propuestas por los inspectores de trabajo. 
Finalmente, en lo que respecta a la sanción propuesta por no cumplir con la medida de 
requerimiento, esta no fue acogida por la Sub Dirección debido a que se sustentaría, 
también, en la ejecución de actos contrarios al libre ejercicio de la huelga, por lo que 
vulneraría el principio de non bis in ídem. 
Teniendo en cuenta lo expuesto, la Sub Dirección resolvió multar a Cerro Verde con el 
monto de S/. 108,000.00 (Ciento Ocho Mil y 00/100 Nuevos Soles), por las infracciones 
mencionadas en los párrafos anteriores. 
4. Ante tal fallo, Cerro Verde interpuso, ante la Sub Dirección, recurso de apelación a efectos 
de que las sanciones impuestas sean dejadas sin efecto. 
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Como se desprende de los fundamentos expuestos por Cerro Verde, esta cuestionó el acto 
administrativo de primera instancia debido a que, consideró, las conclusiones de la Sub 
Dirección no encontrarían sustento en disposición legal alguna, pues, a su juicio, estas solo 
prohibirían la sustitución de los trabajadores que acatan una medida de huelga mediante la 
contratación directa o indirecta de trabajadores que no forman parte de la organización 
empresarial, pero no se sancionaría la reasignación de funciones del personal que decidió 
no acatar la huelga mediante el ejercicio del poder de dirección por parte del empleador. 
Agrega que, el acto administrativo habría sido emitido en contravención de los principios de 
tipicidad y legalidad, toda vez que el numeral 25.9 del artículo 25 del RLGIT no contemplaría 
de forma clara y precisa conductas similares a la ejecutada por Cerro Verde. 
Por otro lado, Cerro Verde señaló que las imputaciones serían confusas debido a que la 
Sub Dirección no habría señalado de forma precisa cuál sería la infracción imputada, pues, 
por un lado, se acusaría la comisión de la falta prevista en el numeral 25.9 del artículo 25 
del RLGIT, pero, por otro, se mencionaría que la infracción sería la contemplada en el 
numeral 25.10 del mismo cuerpo normativo. 
Finalmente, Cerro Verde señaló que la Sub Dirección no se habría pronunciado sobre todos 
los argumentos que expresó en su escrito de descargos, por lo que el acto administrativo 
emitido vulneraría su derecho a un debido procedimiento y defensa, encontrándose 
indebidamente motivado. 
5. Continuando con el trámite de ley, con fecha 27 de diciembre de 2012, la Dirección de 
Inspección de Prevención y Solución de Conflictos de la Gerencia Regional de Trabajo y 
Promoción del Empleo de Arequipa emitió la Resolución Directoral No. 145-2012-GRA-
GRTPE-DPSC, por la que resolvió el recurso de apelación interpuesto por Cerro Verde y 
decidió multarla con el monto de S/. 72,000.00 (Setenta y Dos Mil y 00/100 Nuevos Soles). 
De acuerdo a lo resuelto por la Dirección, Cerro Verde habría incurrido en actos contrarios 
al ejercicio del derecho de huelga de los trabajadores afiliados a su Sindicato, vaciando de 
contenido el derecho de huelga, considerado como un derecho fundamental. 
En lo que respecta a la vulneración de los principios de tipicidad y legalidad, la Dirección 
concluyó que lo previsto en el numeral 25.9 del artículo 25 del RLGIT comprende también 
los actos del empleador tendientes a efectuar movilizaciones internas de su propio personal 
para ejecutar las labores de los trabajadores en huelga y, en general, cualquier otro 
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comportamiento que esté destinado a restarle eficacia a la medida de fuerza promovida por 
los trabajadores que la acatan. 
Finalmente, en lo que respecta a la sanción impuesta por no haber exhibido la 
documentación que les fue solicitada durante las visitas inspectivas, la Dirección revocó 
este extremo debido a que no se habría solicitado dicha información cumpliendo con las 
formalidades del caso. 
Con dicho pronunciamiento, se agotó definitivamente la vía administrativa. 
2.2. HECHOS RELEVANTES POSTERIORES AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO: 
1. Cerro Verde interpuso una demanda contenciosa administrativa contra la Gerencia Regional 
de Trabajo de Arequipa, solicitando al juzgado especializado en lo contencioso 
administrativo de dicha ciudad que declare la nulidad parcial de la Resolución Directoral No. 
145-2012-GRA-GRTPE-DPSC y de la Resolución Sub Directoral No. 106-2012-
GRA/GRTPE-DPSC-SDILSST, en el extremo en que se le sancionó por la comisión de la 
infracción prevista en el numeral 25.9 del artículo 25 del RLGIT, por haber cometido actos 
contra el derecho de huelga, en el que solicitó, además, como pretensión accesoria, que se 
disponga que se deje sin efecto la multa interpuesta, ascendente a S/. 72,000.00 (Setenta 
y Dos Mil y 00/100 Nuevos Soles). 
En su demanda, Cerro Verde señaló que no existiría pronunciamiento alguno de la 
Organización Internacional del Trabajo que prohíba expresamente la sustitución de los 
trabajadores huelguistas con los que, libremente decidieron no plegarse a la huelga.  
Señaló la Empresa, además, que la decisión de la Autoridad Inspectiva del Trabajo habría 
realizado una interpretación extensiva del tipo previsto en el numeral 25.9 del artículo 25 
del RLGIT, incluyendo conductas que no se desprenden de dicho precepto, con lo cual 
habría vulnerado los principios de tipicidad y legalidad que rigen la potestad sancionadora.  
Finalmente, Cerro Verde señaló que los actos administrativos estarían incorrectamente 
motivados debido a que la Autoridad Administrativa habría hecho uso de jurisprudencia 
española asumiendo competencias exclusivas del Poder Judicial al incluir supuestos en la 
norma, vía interpretación.  
2. Con fecha 25 de enero de 2013, luego de recibida, la Procuradora Pública del Gobierno 
Regional de Arequipa en representación de la parte demandada, contestó la demanda 
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contenciosa administrativa presentada por Cerro Verde, señalando que el Sindicato de la 
demandada había cumplido con todos los requisitos previstos en la ley para iniciar una 
medida de huelga, por lo que esta fue legal, lo que implicó que tanto el Sindicato como la 
Empresa contraigan obligaciones, como, por ejemplo, la abstención total de los trabajadores 
comprendidos en el ámbito de la huelga.  
Respecto a la vulneración de los principios de tipicidad, la demandada señaló que no puede 
exigírsele al legislador una claridad y precisión absoluta en la formulación de los conceptos 
legales, siendo lo único exigible que estos supuestos que definen sanciones estén 
redactados con un nivel de precisión suficiente para que cualquier ciudadano comprenda 
sin dificultad lo que se esta proscribiendo, lo cual ocurriría con lo previsto en el numeral 25.9 
del artículo 25 del RLGIT. 
3. Culminado el trámite previo, con fecha 21 de noviembre de 2013, el Juzgado Contencioso 
Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, emitió la sentencia de primera 
instancia No. 1071-2013, declarando infundada en todos sus extremos la demanda 
interpuesta por Cerro Verde, sin costos ni costas del proceso. 
De acuerdo a lo expuesto por dicho juzgado, la Autoridad Administrativa no habría vulnerado 
los principios de tipicidad y legalidad debido a que el numeral 25.9 del artículo 25 del RLGIT 
sancionaría todas las conductas tendientes a menoscabar los efectos de una medida de 
huelga; debiendo interpretarse este en la medida en que solo incluye supuestos 
ejemplificativos, siendo posible para los operadores entender sin lugar a dudas la conducta 
prohibida. 
Para sustentar su fallo, el juzgado se valió de la sentencia del Tribunal Constitucional 
recaída en el expediente No. 010-2002-AI/TC, en el que hace referencia a las denominadas 
“cláusulas de interpretación o de extensión analógica”, que son aquellas que dejan abierta 
la posibilidad de que el juzgador complete el tipo aplicando un razonamiento analógico. 
4. Contra el fallo de primera instancia, con fecha 6 de diciembre de 2013, Cerro Verde 
interpuso recurso de apelación, argumentando que el juzgado no habría tenido en cuenta 
que las leyes laborales no contemplan sanciones por la sustitución de los trabajadores que 
acatan una medida de huelga, sino, únicamente, por la contratación de nuevos trabajadores. 
Agrega la Empresa que el juzgado habría realizado una interpretación extensiva del 
precepto legal para incluir conductas que no se encuentran prohibidas de forma expresa, 
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señalando, además, que la Organización Internacional de Trabajo no mantiene 
pronunciamiento alguno que avale la tesis de la Autoridad Administrativa, por lo que la 
sentencia de primera instancia debería ser revocada, declarándose fundada la demanda 
interpuesta. 
5. Analizados los argumentos de las partes, la Sala Laboral Transitoria de la Corte Superior 
de Justicia de Arequipa emitió, con fecha 22 de enero de 2015, la sentencia de vista No. 
129-2015-SLT por la que revocó la sentencia de primera instancia No.1071-2013 y, 
reformándola, declaró fundada la demanda interpuesta por Cerro Verde. 
De acuerdo a lo expuesto por la Sala Laboral, si bien se reconocen las denominadas 
“cláusulas de interpretación o de extensión analógica” y los fallos del Tribunal 
Constitucional, se sostiene que el numeral 25.9 del artículo 25 del RLGIT no contiene una 
cláusula abierta, sino solo supuestos ejemplificativos y, teniendo en cuenta el artículo 70 de 
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, que no prohíbe de forma expresa el 
denominado esquirolaje interno, generan que el acto administrativo haya sido emitido en 
inobservancia de los principios de tipicidad y debido procedimiento. 
6. Ante ello, habiéndose resuelto de forma definitiva el proceso en sus dos (2) instancias 
ordinarias, el Gobierno Regional de Arequipa interpuso, con fecha 17 de febrero de 2015, 
recurso extraordinario de casación contra la sentencia de vista No. 129-2015-SLT, 
aduciendo que se habría interpretado erróneamente el numeral 25.9 del artículo 25 del 
RLGIT e inaplicado el artículo 121 del Código Procesal Civil. 
7. Dicho recurso extraordinario fue declarado improcedente por la Segunda Sala de Derecho 
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, mediante Casación 
Laboral No. 6188-2015-AREQUIPA, de fecha 15 de marzo de 2016, debido a que, respecto 
a ambas infracciones normativas denunciadas, no se habrían descrito con claridad y 
precisión la incidencia directa de las infracciones normativas sobre la decisión impugnada. 
Con ello, el proceso judicial concluyó y Cerro Verde logró que se dejen sin efecto las multas 
impuestas por el Gobierno Regional de Arequipa. 
3. PROBLEMAS JURÍDICOS: 
Teniendo en cuenta los hechos expuestos, a continuación, expondremos los problemas jurídicos 
que consideramos relevantes y cuyo estudio es objeto el presente trabajo: 
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§ PRIMER PROBLEMA JURÍDICO:  
A LA LUZ DE LOS HECHOS NARRADOS ¿CUÁL ES LA TEORÍA DE 
INTERPRETACIÓN DEL CONTENIDO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO 
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES MÁS IDÓNEA PARA RESOLVER LOS 
CONFLICTOS PRESENTES? 
§ SEGUNDO PROBLEMA JURÍDICO:  
DERECHO A LA HUELGA Y LIBERTAD SINDICAL: ¿LOS ACTOS EJECUTADOS 
POR CERRO VERDE CALIFICAN COMO ACTOS ANTISINDICALES? 
§ TERCER PROBLEMA JURÍDICO:  
CONFLICTO ENTRE EL PRINCIPIO DE TIPICIDAD Y LOS DERECHOS A LA 
HUELGA Y LIBERTAD SINDICAL: ¿FUE CORRECTA LA ACTUACIÓN DE LA 
AUTORIDAD ADMINISTRATIVA DE TRABAJO? 
4. ANÁLISIS Y TOMA DE POSICIÓN FUNDAMENTADA RESPECTO DE CADA 
PROBLEMA JURÍDICO: 
A continuación, desarrollaremos cada uno de los problemas jurídicos que han sido enunciados en 
el apartado anterior: 
4.1. PRIMER PROBLEMA JURÍDICO: A LA LUZ DE LOS HECHOS NARRADOS, ¿CUÁL ES 
LA TEORÍA DE INTERPRETACIÓN DEL CONTENIDO CONSTITUCIONALMENTE 
PROTEGIDO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES MÁS IDÓNEA PARA RESOLVER 
LOS CONFLICTOS PRESENTES? 
En su escrito de descargos (punto de síntesis), Cerro Verde admitió que sustituyó a los 
trabajadores que acataron la medida de huelga promovida por su Sindicato, en tanto era su deber 
defender los derechos de los trabajadores que decidieron no acatar la huelga: 
Mediante el presente Escrito de Descargos demostramos que la reasignación de 
funciones y/o movilización interna de trabajadores con vínculo vigente de la Empresa 
durante la huelga no es una conducta sancionable de acuerdo a las normas que 
regulan el PAS, las cuales tipifican como infracción SOLAMENTE la sustitución de 
trabajadores mendiante la contratación directa y/o indirecta de personal. Por ello, 
sancionar a CERRO VERDE por haber supuestamente cometido actos contrarios a 
la huelga constituiría una violación de los principios de legalidad y tipicidad, los cuales 
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son una garantía del administrado frente al ejericio del poder punitivo del Estado y 
cuya vigencia en un PAS es incuestionable4. (El énfasis es nuestro) 
2.1.1. La reasignación de funciones es necesaria para garantizar el derecho al trabajo 
de los no huelguistas 
En el presente acápite vamos a incidir en que la reasignación de funciones, además 
de no atentar contra el derecho de huelga, ha sido una medida totalmente legítima, 
en tanto ha abarcado a trabajadores no huelguistas que han optado libremente por 
continuar prestando sus servicios y que se encontraban debidamente capacitados 
para desempeñar las nuevas funciones que se les asignaron5. 
[…] 
Nos explicamos. Al momento de cuestionar la reasignación de funciones, los 
Inspectores jamás han tomado en cuenta la relevancia que esta tiene para tutelar los 
derechos constitucionales de los trabajadores no huelguistas; más específicamente 
sus derechos al trabajo y, aunque parezca curioso, a la huelga. 
Con relación al derecho al trabajo de los trabajadores no huelguistas, corresponde 
precisar que un análisis exhaustivo y riguroso de las funciones específicas del 
personal de CERRO VERDE hubiera permitido a los Inspectores percatarse de que, 
en muchos casos, las funciones del personal no huelguista dependen de la presencia 
del personal huelguista. El ejemplo más claro es el del Supervisor (función que 
desempeñan varios de los trabajadores entrevistados por los Inspectores). Si todos 
los trabajadores que deberían ser supervisados por el Supervisor se han ido a la 
huelga, ¿a quién va a supervisar el Supervisor?6 (El énfasis es nuestro) 
[…] 
En un escenario como este, que se ha presentado en CERRO VERDE, la única forma 
de garantizar que los trabajadores no huelguistas tengan la posibilidad de realizar 
labores efectivas (ejerciendo así su derecho al trabajo) es reasignarlos a una función 
distinta…7 (El énfasis es nuestro) 
Esto, sumado al hecho de que, durante las actuaciones inspectivas,  los representantes de Cerro 
Verde admitieron que realizaron los reemplazos para continuar operando, deja en claro que el 
hecho que origina los conflictos, no se encuentra en discusión. 
Los conflictos entre los derechos fundamentales que entran en juego, como veremos a 
continuación, solo pueden ser resueltos mediante la adopción de una teoría clara respecto a la 
interpretación del contenido esencial de los derechos fundamentales, que nos de herramientas 
suficientes para, finalmente, realizar un ejercicio coherente del test de proporcionalidad y justificar 
la interpretación de las normas contenidas en el RLGI en plena observancia de la Constitución. 
                                               
4 Foja 2 del escrito de descargos presentado por Cerro Verde. 
5 Foja 17 del escrito de descargos presentado por Cerro Verde. 
6 Foja 18 del escrito de descargos presentado por Cerro Verde. 
7 Foja 19 del escrito de descargos presentado por Cerro Verde. 
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4.1.1. LA EFICACIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: 
En primer lugar, como mencionamos en los apartados anteriores, subyace a la controversia que 
se generó por la actuación de Cerro Verde, conflictos entre, por lo menos, tres (3) derechos 
fundamentales (derecho a la huelga -tanto en su manifestación negativa como positiva-, derecho 
al trabajo y derecho a la libertad de empresa), los cuales, creemos, deberán ser resueltos mediante 
la aplicación del test de proporcionalidad, teniendo en cuenta siempre los hechos constatados por 
los inspectores de trabajo y los descargos efectuados por Cerro Verde a lo largo de las distintas 
etapas del procedimiento administradivo. 
Derecho a la huelga  vs 
Derecho a la huelga 
Derecho al trabajo 
Derecho a la libertad de empresa 
 
Partiendo de lo anterior, pero abstrayéndonos un momento del ámbito en el que se verificaron los 
hechos (PAS), para, de esta forma, centrar el conflicto en los alcances y principios que rigen tanto 
el derecho constitucional como el derecho laboral, pues ello hará que no entren en la discusión 
otra clase de principios; no quedan dudas de que los conflictos se originaron por el accionar de 
particulares (Cerro Verde, el Sindicato y los trabajadores de Cerro Verde), quienes, con sus 
conductas8, limitaron, lícitamente o no, los derechos fundamentales de su contraparte. 
Dicho esto, antes de entrar al desarrollo de la teoría que, consideramos, resuelve de mejor forma 
el conflicto entre los distintos derechos fundamentales, es necesario recordar que no solo el Estado 
se encuentra en obligación de respetar los derechos fundamentales de las personas (eficacia 
vertical de los derechos fundamentales), sino que las propias personas (o los particulares), en sus 
interrelaciones diarias, se encuentran en la obligación de respetar los derechos fundamentales de 
las otras personas (eficacia horizontal de los derechos fundamentales). 
Sobre el particular, en materia laboral, en los artículos 1°, 10°, 11°, 23°, 28°, 29°, entre otros, de 
la Constitución Política del Perú de 1993 (en adelante, la “Constitución”), es posible apreciar el rol 
que el Estado asume en relación con los derechos fundamentales: 
Artículo 1.- Defensa de la persona humana 
La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de 
la sociedad y del Estado.  
                                               
8 Nos explicamos. La decisión de los trabajadores afiliados al Sindicato de Cerro Verde de acatar una medida de 
huelga afectó el normal desenvolvimiento de las actividades de la empresa y de sus trabajadores. Por otro lado, la 
medida adoptada por Cerro Verde ante dichos actos, afectó la eficacia de dicha medida de fuerza. 
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Artículo 10.- Derecho a la Seguridad Social 
El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad 
social, para su protección frente a las contingencias que precise la ley y para la 
elevación de su calidad de vida.  
Artículo 11.- Libre acceso a las prestaciones de salud y pensiones  
El Estado garantiza el libre acceso a prestaciones de salud y a pensiones, a través 
de entidades públicas, privadas o mixtas. Supervisa asimismo su eficaz 
funcionamiento.  
Artículo 23.- El Estado y el Trabajo 
El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atención prioritaria del Estado, 
el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que 
trabajan. 
El Estado promueve condiciones para el progreso social y económico, en especial 
mediante políticas de fomento del empleo productivo y de educación para el trabajo. 
Ninguna relación laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, 
ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. 
Nadie está obligado a prestar trabajo sin retribución o sin su libre consentimiento.  
Artículo 28.- Derechos colectivos del trabajador. Derecho de sindicación, negociación 
colectiva y derecho de huelga. 
El Estado reconoce los derechos de sindicación, negociación colectiva y huelga. 
Cautela su ejercicio democrático: 
1. Garantiza la libertad sindical. 
2. Fomenta la negociación colectiva y promueve formas de solución pacífica de los 
conflictos laborales. 
La convención colectiva tiene fuerza vinculante en el ámbito de lo concertado. 
3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonía con el interés social. 
Señala sus excepciones y limitaciones.  
Artículo 29.- Participación de los trabajadores en las utilidades 
El Estado reconoce el derecho de los trabajadores a participar en las utilidades de la 
empresa y promueve otras formas de participación.  
Como se observa de los artículos citados, el Estado mantiene con los particulares una relación 
que supera épocas en los que esta era eminentemente reactiva y se asume como obligación el 
respeto de los derechos de fundamentales, lo que, en palabras de los Dres. Francisco Bastida, 
Ignacio Villaverde, Paloma Requejo, Miguel Presno, Benito Aláez e Ignacio Fernández, implica:  
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Ello es lo que en buena medida explica la vinculación positiva a los derechos 
fundamentales de los poderes públicos, […]. De dicha fórmula de sujeción de los 
poderes públicos a los derechos fundamentales no sólo se deduce la prohibición para 
éstos de menoscabar los ámbitos de libertad iusfundamental. Además, conlleva 
específicamente respecto de todos los poderes públicos (legislativo, ejecutivo y 
judicial) el mandato de optimizar la eficacia de dichas libertades en todo lo que 
jurídicamente les sea posible (SSTC 18/1984, FJ 6.°; STC 53/1985, FJ 4.°), lo que 
se manifiesta en los diversos contenidos de la dimensión objetiva de los derechos 
fundamentales, y en algunos derechos, cuyo contenido es eminentemente 
prestacional, en parte de su dimensión subjetiva como derechos de prestación. La 
aplicabilidad directa que caracteriza a los derechos fundamentales no es, pues, 
sinónimo de su autosuficiencia, sino únicamente de su preexistencia e inmediata 
disponibilidad ante la acción o la pasividad de los poderes constituidos, y por tanto 
su indisponibilidad, respecto a la intervención del legislador, lo que no excluye que 
en una sociedad jurídicamente organizada la plena eficacia del contenido subjetivo 
de aquéllos pueda depender, por lo menos parcialmente, del desarrollo que hagan 
los poderes públicos de su contenido objetivo. (2004: 182 – 183) 
En consecuencia, queda claro que el Estado no solo se encuentra obligado a no afectar los 
derechos fundamentales de los particulares, sino que, actualmente, luego de un gran proceso 
evolutivo en relación a estos, asume un rol de promoción y defensa de los mismos, lo cual 
sirve para explicar la actuación de la Dirección Regional de Trabajo de Arequipa, quien decidió 
multar a Cerro Verde, a pesar de que las leyes y reglamento no prohibían ni sancionaban, 
expresamente, el esquirolaje interno. 
Esto ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional en el fundamento jurídico 156 de la 
sentencia recaída en los Expediente No. 050-2004-AI/TC, 051-2004-AI/TC, 004-2005-PI/TC, 007-
2005-PI/TC, 009-2005-PI/TC, de fecha 3 de junio de 2005: 
156. La Constitución como norma vinculante para la Administración Pública 
En efecto, es preciso dejar a un lado la errónea tesis conforme a la cual la 
Administración Pública se encuentra vinculada a la ley o a las normas 
expedidas por las entidades de gobierno, sin poder cuestionar su 
constitucionalidad. El artículo 38 de la Constitución es meridianamente claro al 
señalar que todos los peruanos (la Administración incluida desde luego) tienen 
el deber de respetarla y defenderla. 
En tal sentido, en los supuestos de manifiesta inconstitucionalidad de normas legales 
o reglamentarias, la Administración no sólo tiene la facultad sino el deber de 
desconocer la supuesta obligatoriedad de la norma infraconstitucional viciada, dando 
lugar a la aplicación directa de la Constitución. (El énfasis es nuestro) 
Pero, como es evidente, en su vida diaria, los particulares no solo mantienen relaciones con el 
Estado, sino que, con mucha más frecuencia, se interrelacionan con otros particulares.  
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Dicho esto, en lo que respecta a la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, 
debemos partir por señalar que el artículo 38 de la Constitución Política del Perú de 1993 (en 
adelante, la “Constitución”), dispone lo siguiente: “Todos los peruanos tienen el deber de 
honrar al Perú y de proteger los intereses nacionales, así como de respetar, cumplir y 
defender la Constitución y el ordenamiento jurídico de la Nación.” (El énfasis es nuestro) 
Del artículo citado se desprende que el respeto de los derechos fundamentales no se restringe a 
la relación Estado – persona, sino que incluye, también las relaciones entre los particulares, en 
tanto se encuentran obligados a respetar, cumplir y defender la Constitución y, con ello, los 
derechos fundamentales de todos los ciudadanos. 
Es importante mencionar que, cuando hacemos referencia al término “derechos fundamentales”, 
nos referimos a todo el cúmulo de derechos reconocidos en la Constitución, sin desconocer que, 
gracias a la teoría del bloque de constitucionalidad (artículo 3 de la Constitución), incluimos aquí, 
además, a todos los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. 
Sobre esto, que servirá en gran medida para resolver el presente caso, hacemos nuestras las 
palabras pronunciadas por el Magistrado del Tribunal Constitucional, Ernesto Blume Fortini, en el 
marco del debate público sobre la constitucionalidad de algunos artículos de la Ley de Protección 
y Bienestar Animal, que se llevó a cabo el 25 de febrero de 2020, en la medida en que señaló que 
“El derecho constitucional no solo se encuentra en las normas constitucionales, sino en el 
denominado bloque de constitucionalidad.”, mecanismo que ha sido aceptado por nuestro 
máximo intérprete de la Constitución, conforme se desprende de la sentencia del Pleno del 
Tribunal Constitucional recaída en expediente N° 00053-2004-PI/TC, de fecha 16 de mayo de 
2005. 
Por lo tanto, no cabe duda alguna de la eficacia inmediata de los derechos fundamentales entre 
particulares, la cual constituye una protección frente a cualquier acción que busque su vulneración. 
En esa línea, coincidimos con el Dr. Blancas Bustamante cuando señala que: “(…) la eficacia 
inmediata frente a terceros aparece como la verdadera garantía de respeto y protección de 
los derechos fundamentales en el conjunto con las relaciones jurídicas, todo lo cual afirma 
la noción de que estos tienen eficacia erga omnes” (2013: 70). (El énfasis es nuestro) 
Al respecto, el Tribunal Constitucional ha establecido en el fundamento jurídico 6 de la sentencia 
recaída en el Expediente N° 1124-2001-AA/TC, de fecha 11 de junio de 2002, que: 
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La Constitución es la norma de máxima supremacía en el ordenamiento jurídico y, 
como tal, vincula al Estado y la sociedad en general. De conformidad con el artículo 
38º de la Constitución, "Todos los peruanos tienen el deber (...) de respetar, cumplir 
(...) la Constitución (...)". Esta norma establece que la vinculatoriedad de la 
Constitución se proyecta erga omnes, no sólo al ámbito de las relaciones entre los 
particulares y el Estado, sino también a aquéllas establecidas entre particulares. Ello 
quiere decir que la fuerza normativa de la Constitución, su fuerza activa y pasiva, así 
como su fuerza regulatoria de relaciones jurídicas se proyecta también a las 
establecidas entre particulares, aspecto denominado como la eficacia inter privatos o 
eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales. En consecuencia, cualquier 
acto proveniente de una persona natural o persona jurídica de derecho privado, que 
pretenda conculcar o desconocerlos, como el caso del acto cuestionado en el 
presente proceso, resulta inexorablemente inconstitucional”. (El énfasis es nuestro) 
Aunado a ello, la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares ha sido aludida, 
también, por el Tribunal Constitucional en el fundamento jurídico 6 de la sentencia recaída en el 
Expediente N° 976-2001-AA/TC, de fecha 13 de marzo de 2003, al señalar, respecto a los 
derechos fundamentales en materia laboral, lo siguiente:  
6. Los derechos fundamentales tienen eficacia directa en las relaciones inter 
privatos cuando esos derechos subjetivos vinculan y, por tanto, deben ser 
respetados, en cualesquiera de las relaciones que entre dos particulares se 
pueda presentar, por lo que ante la posibilidad de que éstos resulten 
vulnerados, el afectado puede promover su reclamación a través de cualquiera 
de los procesos constitucionales de la libertad. (El énfasis es nuestro) 
A lo anterior habría que agregar lo previsto en el artículo 51 de la Constitución:   “La Constitución 
prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquía, y 
así  sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de  toda norma del Estado.” (El 
énfasis es nuestro) 
Esto no demuestra más que, en casos como el presente, en el que las normas 
reglamentarias o las leyes puedan resultar confusas o entren en conflicto con alguno de 
los derechos fundamentales, es la Constitución la que prevalece y a la que debe darse 
prioridad en la aplicación. 
Dicho esto, en tanto no queda duda alguna de que todos (incluido el Estado) nos encontramos en 
la obligación de respetar la Constitución y los derechos fundamentales de las otras personas, por 
lo que cualquier conducta que busque afectarlos, podrá ser denunciada por el afectado mediante 
los mecanismos dispuestos para tal fin, con la finalidad de encontrar tutela efectiva y que dicho 
acto sea sancionado. 
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Por consiguiente, siendo evidente la exigibilidad directa de los derechos fundamentales entre 
particulares, a continuación, desarrollaremos los argumentos por los que consideramos que Cerro 
Verde afectó ilícitamente los derechos de los trabajadores huelguistas, a pesar de encontrarse 
obligada a respetarlos. 
4.1.2. TEORÍAS DE INTERPRETACIÓN DEL CONTENIDO ESENCIAL O 
CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: 
Teniendo claro que, tanto en las relaciones Estado – persona, como en las relaciones entre 
privados, debe primar el respeto de los derechos fundamentales, a continuación, pasaremos a 
determinar, primero, la teoría de interpretación del contenido constitucionalmente protegido de los 
derechos que, consideramos, es la adecuada para resolver los distintos conflictos entre derechos, 
mediante la aplicación, finalmente, del test de proporcionalidad. 
Al respecto, para el presente apartado solo consideraremos los pronunciamientos de las distintas 
instancias en el marco del procedimiento administrativo sancionador, pues, como se desprende 
de los pronunciamientos judiciales que fueron emitidos en el marco del proceso contencioso 
administrativo que inició Cerro Verde cuestionando la validez de los actos administrativos, en 
ninguna de estas se debatió (ni se mencionó) sobre la existencia de conflictos entre los distintos 
derechos fundamentales que entran en juego, llegándose a obviar si la actuación de Cerro Verde 
supuso algún límite ilícito a los derechos de los trabajadores que acataron la medida de huelga, 
en tanto titulares de este derecho. 
Ahora, para resolver el problema jurídico planteado, el cual, consideramos, encierra el método 
más idóneo para entender los hechos que subyacen al caso de estudio, es necesario, primero, 
tener en claro que nos encontramos ante un conflicto de derechos fundamentales que debe ser 
resuelto mediante su ponderación atendiendo los hechos del caso en concreto, para lo cual es 
necesario, antes, adoptar una teoría respecto de la interpretación del contenido 
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales. 
Lo anterior debe ser visto tanto desde la perspectiva del derecho constitucional como del derecho 
laboral, toda vez que, en nuestra opinión, los actos ejecutados por Cerro Verde califican como 
actos antisindicales9, pues, conscientemente o no, estuvieron destinados a limitar directamente el 
                                               
9 En este punto es importante resaltar las palabras del Dr. Oscar Ermida Uriarte quien, respecto al adjetivo “sindical”, 
señala: “…la libertad sindical, aunque en este caso no limitada a la idea tradicional de derecho de “afiliación a” o de 
“constitución de” una organización sindical, sino extendida a y con el acento puesto en el desarrollo de actividad 
sindical, acción que puede ser practicada por un sindicato, por un conjunto orgánico de trabajadores  o por un solo 
trabajador y que incluso puede existir en ausencia de organización sindical alguna.” (2012: 119) 
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contenido esencialmente protegido del derecho a la huelga de los trabajadores que decidieron 
acatar dicha medida, y sus alcances, afectando el derecho a la libertad sindical, en tanto punto de 
partida, fin último y bien jurídico protegido por el derecho a la huelga. 
Como veremos más adelante, el que nuestra posición se decante a favor del derecho a la huelga 
y que califiquemos los actos de Cerro Verde como  actos antisindicales, tiene mucho que ver con 
el hecho de que la libertad sindical, como bien jurídico tutelado, responda a un interés colectivo1011 
y no a uno individual, como ocurre tanto con el derecho a la libertad de empresa (interés del 
empleador) como con el derecho al trabajo y el derecho a la huelga de los no huelguistas (interés 
de los trabajadores que decidieron no plegarse a la huelga), lo cual hace que aquel sea 
cuantitativamente superior a estos últimos. 
Dicho esto, para lograr nuestro cometido es necesario recordar que nos abstraeremos del ámbito 
en el que se verificaron los hechos (PAS) y de las facultades con las que contaron las Autoridades 
que los conocieron, pues la controversia que nos interesa en el presente apartado solo podrá ser 
analizada en su real dimensión si enfocamos los hechos dentro de los alcances tanto del derecho 
laboral como del derecho constitucional. 
Al respecto, en los apartados anteriores quedó claro que los hechos fueron consecuencia del 
conflicto que se generó entre Cerro Verde y su Sindicato debido a la colisión entre el derecho a la 
huelga de los trabajadores que acataron la medida de huelga y el derecho a la libertad de empresa 
(conflicto principal e inerte a la propia relación de trabajo) y dicho derecho a la huelga y el derecho 
al trabajo de los no huelguistas y su derecho a la libertad sindical en sentido negativo (conflicto 
secundario), que fue una de las justificaciones que esbozó Cerro Verde para alegar que su 
conducta fue lícita. 
Tener claro que estas colisiones entre distintos derechos fundamentales ocurren en el presente 
caso y que, más allá de la imposición de la multa, conforman el tema central de discusión, resulta 
relevante para resolver las controversias que de ellos derivan, aunque, reconocemos, el ámbito 
en el que se verificaron tales colisiones incorpora elementos que deben ser tenidos en cuenta y, 
aunque consideramos que un juez laboral o uno constitucional se habría encontrado en mejor 
                                               
10 No puede negarse que el derecho a la libertad sindical responde también a un interés individual de los trabajadores 
que deciden, colectivamente, ejercitar su propio derecho individual y que, ante actos antisindicales, verán afectados 
sus propios derechos individuales, incluido el propio derecho al trabajo. 
11 En palabras del Dr. Alfredo Villavicencio, “el interés colectivo se suele definir como el de una pluralidad de personas 
hacia un bien apto para satisfacer una necesidad común. En función a ello, no es una suma de intereses individuales, 
sino su combinación, su síntesis, por lo que resulta indivisible…” (2001: 112) 
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posición para resolver los conflictos que se generaron, reconocemos que la DRTA, hizo un gran 
esfuerzo para sancionar los actos antisindicales desplegados por Cerro Verde en clara defensa 
de la Constitución y las normas internacionales, aun cuando las leyes y las normas reglamentarias 
no eran claras al respecto. 
Ahora, antes de revelar nuestra postura respecto a la teoría que, consideramos, es la que debería 
primar en nuestro ordenamiento y que procedamos a delimitar el contenido de cada uno de los 
derechos en conflicto, es importante que definamos a qué se refiere el Tribunal Constitucional y el 
propio Código Procesal Constitucional (numeral 1 del artículo 5 y artículo 38), al hacer mención al 
contenido constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, esto aunque en sendos 
pronunciamientos el propio Tribunal Constitucional haya preferido utilizar el término “contenido 
esencial”. 
Sobre el particular, en los artículos mencionados, en el apartado correspondiente al proceso de 
amparo, el Código Procesal Constitucional, establece: 
Artículo 5.- Causales de improcedencia  
No proceden los procesos constitucionales cuando:  
1. Los hechos y el petitorio de la demanda no están referidos en forma directa al 
contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado; (El énfasis es 
nuestro) 
Artículo 38.- Derechos no protegidos  
No procede el amparo en defensa de un derecho que carece de sustento 
constitucional directo o que no está referido a los aspectos constitucionalmente 
protegidos del mismo. (El énfasis es nuestro) 
De los artículos citados es posible concluir que nuestro ordenamiento reconoce que los derechos 
fundamentales cuentan con un contenido constitucionalmente protegido que es tutelado a través 
del proceso de amparo, por lo que tendremos que descartar todas las teorías que lo nieguen o 
pongan en duda. 
Ahora, como señala el Dr. Luis Castillo-Córdova en su obra, el reconocer que los derechos 
fundamentales cuentan con un contenido constitucionalmente protegido implica que el propio 
Estado reconozca una garantía impenetrable, en la medida en que “al reconocerse la existencia y 
exigibilidad de ese contenido, ayuda a garantizar que el derecho no llegue a desnaturalizarse.” 
(2005: 5), lo cual, consideramos, aporta en gran medida en la resolución del presente caso a favor 
del derecho a la huelga de los trabajadores de Cerro Verde que acataron la medida de fuerza, 
  25 
pues las acciones de Cerro Verde estuvieron destinadas a, justamente, mantener bajo cierto 
estándar de normalidad, lo que la huelga buscó afectar. 
Respecto al denominado contenido constitucionalmente protegido, el Tribunal Constitucional, 
generando confusión con los términos, ha hecho énfasis al reconocer que los derechos 
fundamentales tienen un “contenido esencial” que no puede ser afectado, el cual, en palabras de 
dicho órgano jurisdiccional, es “el núcleo mínimo e irreductible de todo derecho subjetivo, 
indisponible para el legislador, y cuya afectación supondría que el derecho pierda su 
esencia.”12 (El énfasis es nuestro) 
En otro pronunciamiento, agrega nuestro Tribunal Constitucional, que: 
[…] cuando una norma con fuerza de ley dispone la limitación o restricción del 
ejercicio de un derecho fundamental, tal circunstancia no puede entenderse en el 
sentido que el Juez de los derechos fundamentales no pueda o se encuentre 
imposibilitado de evaluar su validez constitucional, pues en tales casos éste tiene la 
obligación de analizar si tal limitación afecta o no el contenido esencial del derecho, 
esto es, el núcleo mínimo e irreductible de todo derecho subjetivo, indisponible para 
el legislador, y cuya afectación supondría que el derecho pierda su esencia.13 (El 
énfasis es nuestro) 
En primer lugar, y sin entrar en mayores conflictos, como parecería decidió el Tribunal 
Constitucional, es importante informar que haremos uso indistinto de los términos “contenido 
esencial” y “contenido constitucionalmente protegido” para referirnos al núcleo indisponible de los 
derechos fundamentales, a pesar de que, reconocemos, el término más idóneo es el segundo de 
ellos, tan es así que fue utilizado por el legislador en los artículos citados del Código Procesal 
Constitucional y gran parte de la doctrina coincide con que es este el término adecuado para 
referirnos al núcleo que no puede ser afectado de los derechos fundamentales, pues, se reconoce, 
sin este, el derecho se torna impracticable y pierde totalmente su eficacia. 
En línea con lo dicho, coincidimos con el Dr. Samuel Abad, quien siguiendo al Dr. Luis Preto 
Sanchís, concluyó: 
A partir de la breve reseña de la jurisprudencia constitucional española podemos 
efectuar, siguiendo a Luis Prieto Sanchís, las siguientes afirmaciones: 
- el contenido esencial de un derecho comprende aquellos elementos mínimos que 
lo hacen recognoscible y que impiden su transformación en otra cosa, 
                                               
12 Fundamento jurídico 2 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el expediente No. 1122-2000-AA/TC, 
de fecha 14 de marzo del año 2001. 
13 Fundamento jurídico 2 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el expediente No. 1100-2000-AA/TC, 
de fecha 30 de noviembre del año 2000. 
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- para determinarlo no basta con acudir a lo dispuesto por el texto constitucional, sino 
que debe atenderse a otros conceptos jurídicos y a las convicciones generalmente 
admitidas entre los juristas,  
- se trata de un concepto de valor absoluto y no relativo pues siempre conservará sus 
rasgos esenciales cualquiera sea las circunstancias invocadas, y, por último; 
- existe un contenido esencial propio y diferenciado de cada uno de los derechos 
fundamentales, es decir sobre sus alcances no puede efectuarse una afirmación de 
carácter general. (1992: 10) (El énfasis es nuestro) 
En tal sentido, somos de la opinión de que el término “contenido esencial” o 
“constitucionalmente protegido” de los derechos fundamentales está referido al contenido 
mínimo que hace que el derecho sea practicable y sin el que este no tiene razón de ser. 
Prosiguiendo con la definición de dicho término, de la lectura del texto citado del Dr. Samuel Abad, 
observamos jurisprudencia comparada y nos topamos con una serie de pronunciamientos del 
Tribunal Constitucional Español, entre las que resalta la STC 11/1981, en la que dicho intérprete 
de la Constitución Española, concluyó:  
…Se puede hablar de una esenciabilidad del contenido del derecho para hacer 
referencia a aquella parte del contenido de este que es absolutamente necesaria 
para que los intereses jurídicamente protegidos, que dan vida al derecho, 
resulten real, concreta y efectivamente protegidos… (El énfasis es nuestro) 
Teniendo en cuenta lo anterior y reconociendo que la discusión no se encuentra en lo que la 
doctrina o la jurisprudencia consideren como contenido constitucionalmente protegido de los 
derechos fundamentales, pues se reconoce que se reduce al núcleo impenetrable que debe ser 
garantizado por los poderes públicos y respetado por todas las personas, lo que nos importa es si 
dicho contenido puede ser afectado o no, o, en todo caso, si los derechos fundamentales cuentan 
con algún ámbito “no esencial” o “no protegido” cuya afectación razonable se encuentre permitida 
o, al menos, no proscrita. 
Para empezar, somos de la postura que no existen derechos fundamentales absolutos y que, 
dependiendo de cada caso en concreto y de los intereses y bienes jurídicos en juego, alguno de 
ellos debe ceder frente a los otros, pues, de lo contrario, se producirían supuestos de anomalía 
insuperables que ni el propio Tribunal Constitucional podría resolver.  
Sobre el particular, Abad Yupanqui, ha escrito: “En efecto, actualmente se acepta que en su 
mayoría los derechos fundamentales no gozan de carácter absoluto, pues los mismos se 
encuentran sujetos a determinados límites "razonables" que deben ser adecuadamente 
justificados.” (1992). (El énfasis es nuestro)  
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Adelantándonos un poco a nuestra postura, hacemos notar que ni el Tribunal Constitucional ni los 
autores que han sido citados niegan la posibilidad de que los derechos fundamentales puedan ser 
limitados, pues, reconocen, no existen derechos absolutos y coinciden con que lo que se encuentra 
proscrito y deviene en inconstitucional es la afectación arbitraria que genere que el derecho 
fundamental pierda toda su eficacia, por lo que la discusión debe centrarse en qué aspecto del 
derecho es la que se puede afectar, pues el afirmar que los derechos fundamentales no son 
absolutos, lleva consigo que se admita que existe un aspecto de estos que pueda limitarse. 
Esta posibilidad de limitación de los derechos fundamentales se desprende, creemos, del mismo 
texto de la Constitución, en tanto, al reconocer que el Estado es uno democrático de derecho, 
proscribe, de raíz, todo acto arbitrario, por lo que ningún derecho o facultad podrá ejercerse de 
dicha forma. 
Sobre el particular, el Tribunal Constitucional, en el fundamento jurídico 14 de la sentencia recaída 
en el expediente No. 00905-2001-AA/TC, de fecha 14 de agosto de 2002, ha señalado lo siguiente: 
14. […] Con anterioridad, este mismo Tribunal Constitucional ha señalado que, con 
carácter general, todos los derechos fundamentales pueden ser objeto de 
limitaciones o restricciones en su ejercicio. Pero, cuando ello se haga, tales límites 
no pueden afectar el contenido esencial de ellos, pues la limitación de un derecho no 
puede entenderse como autorización para suprimirlo. (El énfasis es nuestro) 
Observando pronunciamientos judiciales de otros países, pudimos dar con la sentencia del 
Tribunal Constitucional Español 2/1982, en la que el máximo intérprete de la Constitución 
Española, concluyó: 
…no existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus límites que […] en 
relación a los derechos fundamentales, establece la Constitución por sí misma 
en algunas ocasiones, mientras en otras el límite deriva de una manera mediata 
o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de 
proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también 
otros bienes constitucionales protegidos. (El énfasis es nuestro) 
En lo que al caso en concreto importa, con su actuación, la Autoridad Administrativa parece haber 
resuelto el conflicto entre los derechos mencionados a favor del derecho a la huelga de los 
trabajadores (utilizando solo un conocimiento práctico de la situación), bajo el argumento de que 
este sería un derecho de protección especial que prima sobre el derecho a la libertad de empresa 
y el derecho de los trabajadores no huelguistas, pues, a través de aquel, los trabajadores logran 
ejercer cierta presión sobre el empleador para forzarlo a negociar mejores condiciones laborales.. 
  28 
Aun cuando coincidimos con el Dr. Luis Prieto Sanchís, en la medida en que señala: “El método 
de la ponderación no supone establecer algo así como un orden jerárquico entre los distintos 
bienes o derechos, pues, salvo que la prioridad haya sido establecida de forma directa por la 
Constitución, hemos de suponer que «en abstracto» todos ellos tienen el mismo peso o 
importancia.” (1990: 76), las circunstancias del caso en particular, luego del ejercicio de 
ponderación adecuado, nos llevarán, igual que a la Administración, a preferir el derecho a la huelga 
de los trabajadores que promovieron y acataron la medida de huelga. 
Sobre esto, como podemos ver, la Administración se inclinó por preferir el derecho a la huelga 
sobre los otros derechos al haber tenido en cuenta su contenido constitucionalmente protefido y 
su finalidad última, sin la cual este derecho carecería de eficacia práctica y quedaría sin contenido 
alguno. 
Estos hechos nos permiten concluir que la Administración consideró, al menos implícitamente, que 
el “contenido esencial” de un derecho fundamental como el derecho a la huelga no puede verse 
afectado por acciones arbitrarias de terceros que no superen el test de proporcionalidad, así se 
busquen justificar las mismas en la tutela de otros derechos, intereses o bienes jurídicos, como 
pretende hacer creer Cerro Verde. 
Si bien la Administración no desconoce que tanto el derecho a la libertad de empresa como el 
derecho al trabajo, son derechos fundamentales y que, como tales, cuentan con “contenido 
esencial” tutelable, sí pareciera inclinarse por reconocer que los derechos fundamentales cuentan 
con otra esfera que sí es posible afectar o limitar dependiendo del caso en concreto y siempre que 
dicha afectación sea razonable y proporcional con los fines que se persiguen o los otros derechos 
que se buscan tutelar. 
Teniendo en cuenta esta breve conclusión, debemos tener en cuenta que existen distintas teorías 
respecto de la interpretación del “contenido esencial” de los derechos fundamentales, que, si bien 
coinciden con la existencia de un núcleo irreductible, difieren unas de otras en la medida en que 
permiten o no que dicho núcleo pueda ser limitado (o no), exponiéndose, en algunas de ellas, la 
posibilidad de que los derechos fundamentales se encuentren compuestos por otra esfera “no 
esencial” o “no protegida constitucionalmente”, la cual es posible limitar solo razonablemente. 
4.1.2.1. TEORÍA RELATIVA: 
La primera de estas teorías es la llamada “teoría relativa” y es, quizá, la única teoría que discute 
la existencia del llamado “contendio esencial” de los derechos fundamentales y, aunque no lo 
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niega, considera que “no es un elemento estable ni una parte autónoma del derecho fundamental, 
por lo que será todo aquello que queda después de una ponderación…” (2012: 144). 
En palabras del Dr. César Landa, esta teoría, “…busca otros valores y bienes constitucionales que 
justifiquen limitar los derechos fundamentales” (2012), lo que, significa que, si bien no se termina 
por negar el contenido esencial o constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, 
este reduce a lo que quede luego de aplicar el test de proporcionalidad, teniendo en cuenta cada 
caso en concreto. 
Dicha teoría, como las otras, parten de la premisa de negar el carácter absoluto de los derechos 
fundamentales, aceptando su limitación o restricción razonable, pero, a diferencia de otras, termina 
reduciendo el contenido constitucionalmente protegido a todo aquello que quede luego de realizar 
un juicio de proporcionalidad, con el riesgo de que no quede nada que proteger y se vacíe de 
contenido al derecho fundamental (2013: 182), lo cual genera que, en nuestra opinión, esta no sea 
la teoría adecuada por lo importante que resulta delimitar el contenido esencial del derecho a la 
huelga. 
Así, para esta teoría no existiría un elemento constante que podría ser identificado como el 
contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental en cuestión, sino que este debe 
identificarse a la hora de evaluar la constitucionalidad de los límites que pretendar imponérsele a 
tal derecho, lo cual solo podrá ser posible de realizar mediante el denominado “test de 
proporcionalidad” (2012: 144).  
Consideramos que esta no es la teoría adecuada, pues, además del riesgo de reducir al mínimo 
el contenido esencial o constitucionalmente protegido de un derecho fundamental, existe el peligro 
de afectar el derecho a la igualdad, pues se delimitaría dicho contenido (si es que queda algo 
después del ejercicio de proporcionalidad) de acuerdo a las características y particularidades de 
cada caso en concreto, lo que llevaría a que el Tribunal Constitucional emita una serie de 
pronunciamientos en los que delimite distintos contenidos para un mismo derecho fundamental. 
Como veremos, el Tribunal Constitucional, en un gran número de sentencias, ha dejado de 
manifiesto que no admite dicha teoría, pues, o ha delimitado el “contenido esencial” de algún 
derecho fundamental o se ha remitido al mismo para delimitar su ámbito de actuación frente al 
gran número de demandas que son de su conocimiento14, utilizando este concepto como un 
                                               
14 Esto ocurrió, por ejemplo, en los años 2005 y 2008, cuando el Tribunal Constitucional, en las sentencias recaídas 
en los expedientes 1417-2005-AA/TC y 05430-2006-PA/TC, respectivamente, estableció reglas sustanciales y 
procesales para la procedencia de las demandas de amparo referidas al otorgamiento de pensión, fijando el contenido 
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mecanismo procesal que le permite aliviar su carga y remitir las controversias a jueces 
especializados, basándose en los artículos 5 y 38 del Código Procesal Constitucional, referidos a 
la procedencia de los procesos de amparo. 
En lo que respecta a los hechos que son de nuestro conocimiento, queda claro que no es posible 
resolver la controversia generada por la actuación de Cerro Verde con la “teoría relativa”, pues, 
aun cuando haremos uso del test de proporcionalidad, consideramos que los derechos en conflicto 
sí tienen un núcleo irreductible y definido que no debe ser afectado, aunque reconocemos que 
este puede cambiar con el tiempo y es fijado de acuerdo a las circunstancias de una época 
determinada.  
De forma más concreta, somos de la opinión de que en el presente caso se prefirió el derecho a 
la huelga sobre los otros derechos debido a que la actuación de Cerro Verde afectaba 
directamente su contenido esencial, mientras que el ejercicio del derecho a la huelga, propiamente 
dicho, afectaba razonablemente esferas distintas que, consideramos, no componen el contenido 
esencial o constitucionalmente protegido de los derechos al trabajo y a la libertad de empresa. 
Teniendo en cuenta lo anterior, aun cuando la “teoría relativa” puede resultar seductora para 
resolver determinados casos, consideramos que esta no es la adecuada para el caso en concreto. 
4.1.2.2. TEORÍA ABSOLUTA: 
La siguiente teoría que abordaremos es la llamada “teoría absoluta”, que, en palabras de Juan 
Salazar, consiste en: 
…las teorías absolutas parten de la idea de que todo derecho fundamental estaría 
integrado por una parte nuclear, que sería su contenido esencial y una parte 
periférica, que sería su contenido accesorio. La primera esfera (el contenido esencial) 
es, según esta línea de pensamiento, la parte que no admite límite, es decir, se 
constituye en el límite de la permisión limitadora que le da la Constitución al legislador 
ordinario. Conforme a esto, la parte nuclear estaría vedada a toda limitación, lo que 
no ocurre con la parte accesoria, que podría ser afectada por la regulación, pero con 
la condición de que siempre esté debidamente justificado. (El énfasis es nuestro) 
Si bien el autor citado se refiere a los límites que el legislador puede establecer a los derechos 
fundamentales, como ocurre comúnmente, pues las teorías en cuestión se elaboran mirando hacia 
la relación Estado – persona, lo cierto es que estos no solo se ven limitados por el legislador, pues, 
en su ejercicio práctico, pueden verse limitados por el ejercicio de otros derechos fundamentales 
                                               
esencial de dicho derecho. El Tribunal Constitucional fue enfático al señalar que no procederán las demandas en la 
vía constitucional, en cuando no estén referidas a dicho contenido esencial. 
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por parte de particulares, como ocurre en el presente caso (Cerro Verde vs trabajadores que 
acatan medida de huelga); por lo que corresponderá verificar si esta “preferencia” y la intromisión 
de un derecho fundamental sobre otro afecta o no la “parte accesoria” del derecho fundamental, 
suponiendo que esta es siempre razonable.  
Antes, es importante reparar sobre las palabras de Baldassarre, quien es citado por Juan 
Rodríguez Calero, en la medida en que señala: 
Las teorías absolutas, con independencia de cuál sea el objeto con que identifican el 
contenido esencial, consideran que éste es una medida fija que tiene un carácter 
constitutivo en el sentido de que cada norma de derecho fundamental contiene, 
necesariamente, un mínimo de manera estable e inafectable, con la consecuencia de 
que, en caso de ser infringido dicho mínimo por una decisión legislativa de desarrollo 
normativo, se produce una declaración de inconstitucionalidad de dicha decisión. 
Este núcleo está constituido por elementos típicos que configuran el derecho 
fundamental, lo cual implica recurrir a argumentaciones extra contextuales para su 
determinación. (2000: 507) 
Ahora, esta teoría podría resultar más acorde a lo que el propio Tribunal Constitucional ha venido 
desarrollando, pues no se discute en ningún momento  que los derechos fundamentales cuenten 
con un núcleo irreductible que no pueda ser afectado, así se trate de una limitación razonable que 
provenga del ejercicio de otro derecho fundamental, pero, al mismo tiempo, se reconoce que no 
existen derechos absolutos, por lo que, de alguna u otra forma, creemos, la afectación de un 
derecho fundamental solo será posible en su “parte accesoria” y en la medida en que esta sea 
razonable, de acuerdo al caso en concreto. 
Esta teoría, nos parece, explica de mejor forma el hecho de que la DRTA, aunque sea 
indirectamente15, haya considero legítima la limitación de los derechos al trabajo y a la libertad de 
empresa en su “parte accesoria” por parte del derecho a la huelga de los trabajadores afiliados al 
Sindicato, sancionando los actos antisindicales que desplegó Cerro Verde, debido a que 
estuvieron destinados a afectar directamente el núcleo duro del derecho a la huelga, haciéndolo 
impracticable en su fin último (generarle un daño al empleador para que acceda a negociar mejores 
condiciones para sus trabajadores). 
Por consiguiente, aun cuando, en la actualidad, se debata sobre nuevas teorías que resuelvan la 
dicotomía entre las ya mencionadas (como ocurre con la denominada “teoría institucional”), 
                                               
15 Decimos indirectamente porque la Dirección Regional de Trabajo de Arequipa no realiza un ejercicio de 
proporcionalidad o, al menos, no lo hace visible en sus resoluciones, sino que se limita a calificar los actos de Cerro 
Verde como contrarios a los derechos a la huelga y a la libertad sindical, pero sin reparar en los temas que son tratados 
en el presente informe jurídico. 
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consideramos que, en lo que a nuestro ordenamiento respecta, el Tribunal Constitucional ha 
venido admitiendo la teoría absoluta, pues en una serie de pronunciamientos ha establecido el 
contenido constitucionalmente protegido de los derechos a la pensión, huelga, trabajo, libertad de 
empresa, etc., pero, al mismo tiempo, reconoce que los derechos fundamentales no son absolutos 
y que su limitación será válida siempre que esta sea proporcional y razonable, por lo que, en 
determinados casos, unos derechos deberán ceder frente a otros. 
Todo lo anterior resulta fundamental y no puede escapar del análisis de casos como el presente, 
pues cimientan las bases del test de proporcionalidad en la forma en que está diseñado, 
permitiéndonos concluir que no toda afectación de un derecho fundamental será inconstitucional, 
sino solo aquellas que limiten su contenido constitucionalmente protegido, como ocurre en el 
presente caso con los actos de esquirolaje interno y el derecho a la huelga. 
4.2. SEGUNDO PROBLEMA JURÍDICO: DERECHO A LA HUELGA Y LIBERTAD SINDICAL 
¿LOS ACTOS EJECUTADOS POR CERRO VERDE CALIFICAN COMO ACTOS 
ANTISINDICALES?  
Atendiendo las consideraciones antes expuestas, reconociendo que hemos adelantado opinión 
respecto a nuestra preferencia hacia el derecho a la huelga y libertad sindical de los trabajadores 
que acataron la medida de huelga, sobre el derecho al trabajo y la libertad sindical negativa de los 
no huelguistas y el derecho a la libertad de empresa de Cerro Verde, corresponde, ahora, exponer 
los argumentos por los cuales hemos arribado a tal conclusión. 
Para lograr lo anterior, es necesario, primero, recordar que Cerro Verde admitió que ejecutó actos 
de esquirolaje interno, justificando dicho actuar en su “ius variandi”, para contrarrestar la huelga y 
en la defensa de los derechos de los trabajadores que decidieron no acatar dicha medida, por lo 
que, el hecho central de discusión que, además, fue verificado por los inspectores de trabajo, no 
se encuentra en discusión. 
Habiendo dicho esto, la solución del presente problema jurídico pasa por determinar, primero, si 
los actos ejecutados por Cerro Verde, califican o no como actos antisindicales o, por el contrario, 
responden a un ejercicio legítimo de su poder de dirección y de su derecho a la libertad de 
empresa, para lo cual tendremos presente las particularidades del caso en concreto, en tanto las 
partes no se encontraban en una situación de normalidad. En dicho camino será necesario verificar 
la titularidad de los derechos que entran en conflicto y los posibles afectados por las conductas 
que se desplegaron.   
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Una vez determinado lo anterior, con las herramientas necesarias y sin dejar de observar las 
particularidades que encierra el caso de estudio, realizaremos ejercicios de proporcionalidad entre 
los derechos que entran en conflicto. De esta forma demostraremos que nuestra preferencia por 
el derecho a la huelga y libertad sindical de los huelguistas, se encuentra debidamente justificada. 
4.2.1. EL DERECHO A LA HUELGA COMO MANIFESTACIÓN DEL DERECHO A LA 
LIBERTAD SINDICAL:  
Para empezar, partimos por recordar las palabras del Dr. Óscar Ermida, quien, de manera 
magistral, define cuál es la función del derecho laboral: 
Está claro que la función principal del derecho del trabajo es la protección del 
trabajador, a tal punto, que un derecho laboral no protector carecería de razón de 
ser. Tal esencial protección deriva de la constatación de la desigualdad entre 
trabajador y empleador, ante la cual se desarrolla la creación de desigualdades 
de signo opuesto para corregir o aminorar aquella desigualdad de base. Se trata 
de la desigualdad compensatoria o igualación. En otras palabras, el derecho 
laboral protege porque constata una desigualdad. De tal modo, podría sostenerse 
que la igualdad es el valor o principio básico del derecho laboral, del cual deriva el 
tradicional principio protector. Se protege a la parte débil de una relación económica 
y de poder. Se la protege para igualar. La igualdad es el objetivo final. La protección 
es el instrumento para alcanzarlo o aproximarse a él. (2012: 35) (El énfasis es 
nuestro) 
En palabras del Dr. Alfredo Villavicencio, pero en referencia a la libertad sindical, podemos ver 
cómo este derecho comparte la finalidad del derecho laboral: 
a) […] es un derecho históricamente conquistado por los trabajadores con la 
finalidad de equilibrar la posición de superioridad de los empresarios, y que, 
por tanto, se convierte en el instrumento más idóneo para canalizar y componer 
el conflicto industrial subyacente al capitalismo. En función de ello, compromete 
la intervención estatal en su defensa y promoción. Las organizaciones empresariales 
tienen como fundamento la respuesta a la actuación colectiva de los trabajadores, lo 
que las convierte en organizaciones «defensivas» o de «respuesta», para cuyos fines 
no se requiere un sostén jurídico estatal: el reconocimiento pleno de la libertad de 
asociación basta para que puedan articularse (forma jurídica a la que, además, 
acuden mayoritaria y elocuentemente en el mundo). (2010: 58) (El énfasis es nuestro) 
Como veremos más adelante, es, justamente, aquella finalidad que defiende el derecho laboral y 
la libertad sindical, con la que coinciden la Dra. Marilú Merzthal y el Dr. Jorge Toyama (2013: 88), 
la que forma parte de su contenido constitucionalmente protegido y la que se vio afectada con los 
actos antisindicales que fueron ejecutados por Cerro Verde. 
Lo anterior será importante en la medida en que los actos ejecutados por Cerro Verde estuvieron 
destinados no solo a afectar el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la huelga, 
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en tanto manifestación de la libertad sindical, sino que, finalmente, terminaron afectando la propia 
finalidad del derecho laboral, pues, al ejectarlo, se impidió que los trabajadores busquen tutelar 
sus intereses mediante la ejecución de mecanismos lícitos que buscan componer el conflicto, 
como la huelga. 
Ahora, para referirnos al derecho a la huelga es necesario no perder de vista que este es una 
manifestación del derecho a la libertad sindical, el cual debe ser entendido más allá del 
importantísimo derecho de sindicación16 (otra de sus manifestaciones), debiendo incorporarse en 
su definición elementos propios de su finalidad, que no es otra que la defensa y promoción de los 
intereses de sus titulares (VILLAVICENCIO 2010: 87). 
Por ello, al definir al derecho a la libertad sindical, es necesario observar que este no se agota en 
el derecho a la sindicación, sino que su concepción debe incluir “un componente organizativo y 
otro de actividad” (VILLAVICENCIO 2010: 88), pues de nada sirve constituir una organización o 
afiliarse a ella, si esta no actúa para defender los intereses de sus afiliados. 
En ese sentido, cuando nos referimos a la libertad sindical, nos estamos refiriendo al cúmulo que 
agrupa tanto el derecho a la sindicación, como a la negociación colectiva y la huelga, y no solo a 
la primera de estas manifestaciones, como suele denominársele. 
En palabras del Dr. Alfredo Villavicencio:  
El elemento causal o dinámico o de actividad, que tipifica al fenómeno sindical y que 
justifica su existencia, que le da su impronta específica y que el legislador ha 
considerado digno de una especial tutela y apoyo, es justamente la actuación del 
sujeto colectivo dirigida a promover y tutelar los intereses económicos y sociales de 
los trabajadores (equilibrar la desigualdad congénita de los trabajadores 
individualmente considerados y canalizar el conflicto industrial intrínseco). El 
sindicato nace para actuar en representación de tales intereses. Por ello, se ha dicho 
que el objeto central del concepto de libertad sindical no es ni el individuo ni la 
organización sindical, sino la actividad sindical (Ermida 1987: 22)… (2010: 88) (El 
énfasis es nuestro) 
Dichas palabras grafican, en gran medida, el motivo por el que consideramos que los actos 
ejecutados por Cerro Verde sí afectan el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la 
huelga (en tanto manifestación de la libertad sindical), pues están destinados a restarle eficacia a 
                                               
16 En palabras simples, la sindicación debe ser entendida como el derecho de los trabajadores a constituir y afiliarse 
a las organizaciones sindicales que estimen pertinentes. Creemos que la libertad sindical no se agota en la sindicación, 
pues de nada sirve una organización de trabajadores a la que no se le garantiza la posibilidad de negociar 
colectivamente y ejercer medidas de fuerza para tutelar los intereses de sus afiliados. 
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la medida de fuerza que acató un grupo significativo de trabajadores, que no tuvo otra finalidad 
que proteger sus intereses ante el fracaso de la negociación colectiva. 
Es importante recordar que, la importancia de la libertad sindical ha sido reconocida por la OIT 
como un DERECHO FUNDAMENTAL en la Declaración relativa a los principios y derechos 
fundamentales en el trabajo y su seguimiento, que fue adoptada por la Conferencia Internacional 
del Trabajo en su octogésima sexta reunión, Ginebra, 18 de junio de 1998 y en otros 
instrumentos17: 
2. Declara que todos los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios 
aludidos, tienen un compromiso que se deriva de su mera pertenencia a la 
Organización de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad 
con la Constitución, los principios relativos a los derechos fundamentales que son 
objeto de esos convenios, es decir: 
(a) a libertad de asociación y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del 
derecho de negociación colectiva; 
(b) la eliminación de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; 
(c) la abolición efectiva del trabajo infantil; y 
(d) la eliminación de la discriminación en materia de empleo y ocupación. (El énfasis 
es nuestro) 
Por ello, la libertad sindical no solo es un derecho importante, sino que, consideramos, es el 
derecho más importante en lo que a relaciones laborales se refiere, pues, gracias a él, los 
trabajadores logran tutelar sus intereses y se satisface la razón de ser del derecho laboral, la cual, 
como mencionamos, no es otra que proteger al trabajador y aminorar la desigualdad de base.  
A ello habría que agregar que, la libertad sindical, en palabras del Dr. Óscar Ermida, “…es un 
prerrequisito o condición de posesión y ejercicio de otros derechos. Usando una expresión a la 
moda, podría decirse que es «un derecho para tener derechos», un derecho generador o creador 
de otros derechos.” (2012: 33), por lo que su importancia para los trabajadores es de primer orden. 
No está de más agregar que, como reseña el Dr. Alfredo Villavicencio en su libro “La libertad 
sindical en el Perú: Fundamentos, alcances y regulación”, la libertad sindical es un derecho 
fundamental en el marco de un Estado Social de Derecho, lo que implica que el Estado no solo 
                                               
17 Convenio 87 de 1948, sobre la libertad sindical y la protección de la sindicación; Convenio 98 de 1949, sobre el 
derecho de sindicación y de negociación colectiva; Convenio 135 de 1971, sobre la protección y facilidades a los 
representantes de los trabajadores en la empresa (no ratificado por el Perú); Convenio 151 de 1978, sobre protección 
del derecho de sindicación y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la Adminsitración 
Pública, entre otros. 
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reconoce la libertad sindical como derecho fundamental18, sino que se ve obligado a actuar a favor 
de su defensa y promoción (2010: 48). Esto último es lo que, creemos, justifica la actuación de la 
DRTA al decidir sancionar a Cerro Verde, aun cuando no lo haya expresado en sus resoluciones. 
Ahora, en palabras del Tribunal Constitucional, en la sentencia recaída en el Exp. No. 01469-2002-
AA/TC (fundamento 5), el elemento dinámico de la libertad sindical FORMA PARTE DE SU 
CONTENIDO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO, por lo que es digno de especial 
protección y, teniendo en cuenta la teoría absoluta, su afectación no es posible: 
5. Sin embargo, además de los dos planos de la libertad sindical antes mencionados, 
debe también considerarse la garantía para el ejercicio de aquellas actividades que 
hagan factible la defensa y protección de los propios trabajadores. En tal sentido, el 
contenido esencial de este derecho no puede agotarse en los aspectos orgánico y 
funcional, sino que, a este núcleo mínimo e indisponible, deben añadirse todos 
aquellos derechos de actividad o medios de acción que resulten necesarios, 
dentro del respeto a la Constitución y la ley, para que la organización sindical 
cumpla los objetivos que a su propia naturaleza corresponde, esto es, el 
desarrollo, protección y defensa de los derechos e intereses, así como el 
mejoramiento social, económico y moral de sus miembros. Por consiguiente, 
cualquier acto que se oriente a impedir o restringir de manera arbitraria e injustificada 
la posibilidad de acción o la capacidad de obrar de un sindicato, resulta vulneratorio 
del derecho de libertad sindical. (El énfasis es nuestro) 
Dicha definición, que se enfoca en la finalidad del derecho a la libertad sindical y ya no solo en su 
manifestación orgánica, creemos, es la más completa, pues no puede considerarse dicho derecho 
sin tener en cuenta cuál es el bien jurídico que se busca tutelar y, sin el cual, tanto este como el 
derecho a la huelga, en tanto manifestación del mismo, pierden total eficacia y se tornan 
impracticables.  
Si bien esta sentencia puede encerrar la respuesta a los problemas jurídicos que planteamos, en 
la medida en que proscribe y tacha de inconstitucional cualquier intromisión o afectación al 
contenido constitucionalmente protegido de dicho derecho (como creemos que ocurre en el 
presente caso), lo que nos interesa de dicha definición es que se reconoce como parte de dicho 
contenido a todos los actos que tengan por finalidad el desarrollo, la protección y defensa de los 
derechos de sus miembros, así como la obtención de mejoras económicas, sociales y hasta 
morales, incluido, por supuesto, la huelga. 
                                               
18 Sin ánimo de entrar al conflicto que puede originar el uso del término “derecho fundamental” y no el de “derecho 
humano”, pues no es materia del presente informe, es más que evidente que la libertad sindical, como tal, es tanto un 
derecho fundamental reconocido constitucionalmente, como un derecho humano reconocido en sendos instrumentos 
internacionales, por lo que el Estado se encuentra obligado a reconocerlo, garantizarlo, defenderlo y promoverlo. 
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Es debido a lo anterior que su defensa y promoción resulta fundamental en un Estado Social de 
Derecho como el nuestro, incluso sobre otros derechos que defienden intereses individuales y 
que, podría decirse, son de “rango inferior” a este derecho que defiende un interés colectivo 
fundamental para que los trabajadores agrupados vean satisfechos otros derechos y su propia 
dignidad; por lo que, como veremos más adelante, ante casos como el presente, los otros 
derechos que entran en conflicto con la libertad sindical, finalmente, deben ceder. 
En ese orden de ideas, la huelga, se erige como una manifestación de la libertad sindical y, junto 
a la negociación colectiva, forma parte de este aspecto “causal o dinámico” que complementa el 
elemento “estático” (sindicación) del derecho a la liberta sindical. En caso alguno de estos falten, 
en palabras del Dr. Alfredo Villavicencio, el “trípode” no podrá mantenerse de pie (2014: 210). 
Habiendo dicho esto, corresponde practicar una definición de huelga. 
4.2.2. DERECHO A LA HUELGA: 
Siguiendo al Dr. Wilfredo Sanguinetti, es importante tener en cuenta que uno de los elementos 
que caracteriza al Derecho al Trabajo es la posibilidad de que las partes que componen la relación 
laboral generen sus propias y que, ante la ocurrencia de conflictos, puedan asumir ellos mismos 
la defensa de sus intereses (autotutela), para lo cual se dispone de medios idóneos para tal fin 
(medidas de conflicto): 
La acción directa que legitima el principio de autotutela se expresa a través de 
la adopción de las que, con afán descriptivo, se denominan medidas de 
conflicto. La noción de medida de conflicto comprende todo instrumento de 
presión unilateral susceptible de ser empleado por las partes con el fin de forzar 
la adopción de un acuerdo favorable a sus intereses o defender la propia 
postura dentro del mismo (SANGUINETTI 2002: 245) (El énfasis es nuestro) 
Uno de estos mecanismos que la constitución regula es, justamente, la huelga, que, como parte 
del derecho a la libertad sindical, ha sido definido por el Tribunal Constitucional en el fundamento 
40 de la sentencia recaída en el Expediente No. 00008-2005-AI/TC, de fecha 12 de agosto de 
2005: 
El derecho a la huelga consiste en la suspensión colectiva de la actividad 
laboral, la misma que debe ser previamente acordada por la mayoría de los 
trabajadores. La ley del régimen privado, aplicable en lo pertinente al sector 
público, exige que esta acción de cesación transitoria de la actividad laboral se 
efectúe en forma voluntaria y pacífica –sin violencia sobre las personas o 
bienes– y con abandono del centro de trabajo. (El énfasis es nuestro) 
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Si bien, con lo anterior, el Tribunal Constitucional practica una definición del derecho a la huelga 
desde su perspectiva práctica, lo cierto es que esta es insuficiente, pues se omite toda referencia 
a la finalidad de dicho derecho fundamental, la cual no puede ser entendida sin, previamente, tener 
claro que este derecho forma parte de la libertad sindical, por lo que comparte su naturaleza y se 
constituye como su objeto de protección y fin último de defensa. 
Esta opinión es compartida por el Dr. Ricardo Mantero Álvarez, quien, al practicar una definición 
de huelga, ha señalado:  
15. Al no existir una disciplina de la huelga, y por vía de consecuencia, una definición, 
se impone emprender la tarea en la medida en que los llamado límites internos 
dependen de ella. Al comenzar este trabajo se había adelantado la dificultad que ello 
implica. Esto es así porque resulta insuficiente definir a la huelga como la simple 
paralización colectiva del trabajo, desde que la realidad es más rica que eso, más 
cambiante, más plástica, además de que, como señala Javillier, definir puede 
equivaler a veces a restringir las posibilidades de acción de los interesados, ya que 
el ejercicio del derecho se limita al campo tomado en consideración por la definición… 
(1992: 56) 
Esta finalidad a la que hacemos referencia, si bien no fue observada como un elemento para 
resolver si se sancionaba o no a Cerro Verde, es importante de tener en cuenta para resolver el 
problema de fondo, pues dicha medida se justificaba en la necesidad de equiparar las condiciones 
de negociación entre los trabajadores y su empleador y en la histórica dicotomía entre los que 
detentan el poder económico y sus trabajadores, base del derecho laboral. 
Sobre esto, cabría citar las palabras del Dr. Wilfredo Sanguinetti, quien explica la naturaleza de 
dicha dicotomía: 
La explicación de esta coincidencia, que recorre la totalidad de sistemas, más allá de 
su peculiar configuración y el estado de evolución en el que se encuentren, hay que 
buscarla en la situación de objetiva contraposición de intereses en la que se 
colocan dichos sujetos como consecuencia de la celebración de un contrato 
de trabajo. Una situación dentro de la cual, más allá de la percepción individualizada 
del fenómeno por parte de sus protagonistas, la satisfacción última del interés de 
cada uno pasa necesariamente por el sacrificio del interés del otro (el interés 
del empresario de obtener la mayor cantidad de trabajo por unidad de salario, 
frente al interés del trabajador a percibir el máximo salario por unidad de 
trabajo). Naturalmente, esta situación de conflicto estructural es susceptible de 
dar lugar a múltiples episodios concretos de enfrentamiento o confrontación a 
nivel colectivo entre trabajadores y empresarios… (2002: 243) 
Dicho esto, consideramos que no puede definirse a la huelga solo en función a lo que esta genera 
(suspensión colectiva de la actividad laboral en determinado ámbito), sino que debe considerarse 
que este es un derecho que comparte la naturaleza conflictiva del propio derecho del trabajo, por 
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lo que es bajo esta óptica que deben analizarse las conductas de las partes. Esta opinión es 
compartida por el Dr. Juan Escriba Gutierrez, quien al comentar la sentencia del Tribunal 
Constitucional Español STC 33/11, sostuvo: 
En dicha Sentencia se partía de una delimitación del derecho de huelga como 
derecho que se desarrolla en el ámbito de un conflicto. Desde esa óptica debían ser 
analizadas las conductas de ambas partes. En concreto, entre los fines de dicho 
derecho, se encuentra generar un perjuicio en los intereses empresariales. Por ello, 
no impedir los comportamientos empresariales tendentes a eliminar dicho perjuicio 
dejaría vacío de contenido del derecho en cuestión. Por esta razón queda claro que 
está expresamente prohibido cualquier tipo de actuación empresarial que tenga como 
finalidad «privar de efectividad a la huelga», adoptar una actitud que «directa o 
indirectamente neutralice o incluso aminore los efectos materialmente perjudiciales 
que la legítima paralización del trabajo representa», o «intentar reducir o privar de 
efectividad el ejercicio de tal derecho fundamental» (ESCRIBANO: 7) 
Antes de proseguir, es importante tener en cuenta que, como bien ha concluido el Tribunal 
Constitucional en la sentencia recaída en el Expediente No. 00008-2005-AI/TC, de fecha 12 de 
agosto de 2005 (fundamento jurídico 41), la titularidad del derecho a la huelga NO es de la 
organización sindical, sino que les pertenece a los trabajadores: 
La doctrina tiene opiniones dispares sobre este punto, ya sea respecto a la titularidad 
de los trabajadores en sentido lato o a la de los trabajadores adscritos a una 
organización sindical. 
Este Colegiado estima que, de conformidad con lo establecido en los artículos 72.° y 
73.° del Texto Único Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo 
(Decreto Supremo N.° 010-2003-TR), su ejercicio corresponde a los trabajadores 
en sentido lato, aunque sujeto a que la decisión sea adoptada en la forma que 
expresamente determina la ley y dentro de su marco, el estatuto de la organización 
sindical. 
Al respecto, Fernando Elías Mantero [Derecho Laboral –Relaciones Colectivas de 
Trabajo. Lima: Ius Editores, p. 278] señala que su ejercicio corresponde a los 
trabajadores en general; es decir, que son ellos y no la asamblea sindical los que 
acuerdan la huelga. Añadamos, en el ámbito respectivo. (El énfasis es nuestro) 
Sobre esto, coincidimos parcialmente con la opinión del Dr. Elmer Arce, quien siguiendo lo dicho 
por el Dr. Guillermo Boza, concluye que nos encontramos ante un sistema mixto de titularidad del 
derecho a la huelga (2012: 3), pues, si bien no negamos que la declaratoria de la huelga le 
corresponde a la organización sindical, esto se debe a que tanto la huelga como la libertad sindical 
defienden intereses netamente colectivos y tienen manifestaciones colectivas e individuales, tanto 
en lo que respecta a su organización interna como al momento de actuar. 
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Asimismo, coincidimos con la opinión del Dr. Tomás Sala Francó, quien al examinar la titularidad 
del derecho a la huelga, señaló: 
3ª) En su perspectiva individual, sería potencial o políticamente discutible si el 
derecho de huelga en sentido negativo -derecho a no adherirse a una huelga 
declarada o a abandonar la huelga a la que se estuvo adherido-, debe integrarse 
necesariamente en el derecho de huelga como derecho fundamental. 
A nuestro juicio, no debería incluirse tal aspecto dentro del derecho de huelga como 
tal, dada su distinta finalidad, lo no obsta para que tal derecho exista con base en la 
libertad del trabajo o, en general, en la libertad del trabajador. Si bien, habría que 
reconocer, algo parecido podría argumentarse en relación a la libertad sindical 
individual negativa y, no obstante ello, las normas internacionales y los textos 
constitucionales la equiparan a la libertad sindical positiva. (2003: 389) 
Agrega el citado autor, que: 
a) En la perspectiva individual, el art. 28.2 de la CE, al reconcoer “el derecho a la 
huelga de los trabajadores” como derecho fundamental, no está sino reconociendo 
exclusivamente el derecho de éstos a adherirse a una huelga ya convocada, no 
pudiendo colocar a este mismo nivel de reconocimiento -y, consiguientemente de 
protección-, el derecho del trabajador a no adherirse a la huelga o a abandonar la 
huelga a la que se adhirió, derechos estos existentes desde luego, pero que 
encuentran su fundamento en otros preceptos constitucionales, tales como la libertad 
de trabajo […] o la más genérica libertad del trabajador. (2003: 390) 
En consecuencia, lo resuelto por el Tribunal Constitucional es de suma importancia pues no solo 
zanja una discusión histórica, sino que reafirma que el derecho a la huelga es un derecho de los 
trabajadores, por lo que recae sobre personas y no sobre ficciones, y busca tutelar intereses 
superiores, ligados íntimamente a la propia dignidad de sus titulares, característica que no 
comparte, por ejemplo, con el derecho a la libertad de empresa. 
A todo esto, habría que agregar lo que el Dr. Alfredo Villavicencio escribió en el año 2008 como 
un homenaje al Dr. Luis Aparicio Valdez: 
En la actualidad, nos encontramos frente a la constitucionalización generalizada del 
derecho de huelga, lo que equivale a su consagración como un derecho 
constitucional fundamental de máximo rango, lo que si bien no le ha garantizado 
todavía un respeto pleno que se condiga con la valoración jurídica máxima a la que 
puede aspirar un hecho social, sí viene convirtiéndose en un puntual de significativa 
relevancia dotándola de mayor rango jurídico posible, salvaguardando su contenido 
esencial frente a las regulaciones legales que muchas veces son indicadas por la 
propia Constitución, introduciéndola en el campo de interpretación constitucional y 
generándole caminos de tutela procesal constitucional (2008: 444-445). 
Retomando la definición del derecho a la huelga, hay agregar que, en sendos pronunciamientos, 
el Tribunal Constitucional, también ha reconocido que la finalidad de la huelga es causarle un daño 
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lícito al empleador, esto con la finalidad de presionarlo para que acceda a negociar mejores 
condiciones socioeconómicas o profesionales para los trabajadores, todo con el fin último de 
tutelar los intereses de los trabajadores, lo que coincide con la finalidad del derecho al trabajo. 
Nótese que no se obliga al empleador a aceptar las condiciones exigidas por los trabajadores, sino 
que la huelga genera mejores condiciones para negociar aquellas. 
Este derecho, en palabras del Comité de Libertad Sindical, para los trabajadores, “constituye uno 
de los medios esenciales de que disponen para promover y defender sus intereses 
profesionales.”19.  
Este criterio ha sido adoptado, también, por nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia, ya 
citada, recaída en el Expediendte No.0008-2005-PI/TC (fundamento jurídico 40): 
(...) Mediante su ejercicio los trabajadores, como titulares de dicho derecho, se 
encuentran facultados para desligarse temporalmente de sus obligaciones jurídico-
contractuales, a efectos de poder alcanzar la obtención de algún tipo de mejora por 
parte de sus empleadores, en relación a ciertas condiciones socio-económicas o 
laborales. Por ello, debe quedar claramente establecido que la huelga no tiene una 
finalidad en sí misma, sino que es un medio para la realización de fines vinculados a 
las expectativas e intereses de los trabajadores. En puridad, la huelga es una 
manifestación de fuerza, respaldada por el derecho, tendente a defender los legítimos 
intereses de los trabajadores. Al respecto, tal como expone Álvarez Conde [ob.cit, 
pág. 466] «(...) la huelga tiende a establecer el equilibrio entre partes con fuerza 
económicamente desiguales». En ese sentido, como bien refiere Francisco 
Fernández Segado [El sistema constitucional español. Madrid: Dykinson, 1992] «(...) 
la experiencia secular ha mostrado su necesidad para la afirmación de los intereses 
de los trabajadores en los conflictos socio-económicos « Debe advertirse que la 
huelga no es un derecho absoluto, sino regulable. Por ende, debe efectivizarse en 
armonía con los demás derechos. En aquellos casos en que no exista legislación 
sobre la materia, tal ausencia no puede ser esgrimida como impedimento para su 
cabal efectivización por parte de los titulares de este derecho humano. (El énfasis es 
nuestro) 
Sobre los intereses que persigue la huelga, el Dr. Elmer Arce, ha escrito: 
De otro lado, si la huelga no persigue la defensa de intereses profesionales o 
socioeconómicos estará prohibida (artículo 73º.a). En esta línea, estarían prohibidas 
las huelgas que persigan fines políticos, por ejemplo. En la defensa de los intereses 
profesionales caben dos supuestos de huelga: de un lado, aquellas que derivan del 
fracaso de la negociación colectiva y, de otro, aquellas que son consecuencia de 
incumplimientos legales o convencionales previamente declarados por el poder 
judicial. Es decir, en el segundo supuesto, no se permite el recurso a la huelga hasta 
que los trabajadores hayan demandado judicialmente y, además, la resolución 
                                               
19 Casos: 1865 (República de Corea), 2323 (Irán), 2365 (Zimbabwe), 2471 (Djibouti), 2473 (Reino Unido de Gran 
Bretaña e Irlanda del Norte), entre otros. 
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definitiva los favorezca. Estimo que este requisito es exagerado desde todo punto de 
vista. 
Con respecto a la defensa de los intereses socioeconómicos, la Ley Nº 27912, que 
levantó las observaciones del Comité de Libertad Sindical de OIT a la LRCT, fue la 
que vino a incorporarlos. En consecuencia, a partir de la entrada en vigencia de la 
Ley Nº 27912, los trabajadores peruanos pueden realizar huelgas con objetivos que 
van más allá de los estrictamente profesionales. Así, los intereses profesionales y 
económicos que los trabajadores defienden mediante el derecho de huelga 
abarcan no sólo la obtención de mejores condiciones de trabajo o las 
reivindicaciones colectivas de orden profesional, sino que engloban también la 
búsqueda de soluciones a las cuestiones de política económica y social y a los 
problemas que se plantean en la empresa y que interesan directamente a los 
trabajadores (Recopilación de pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical de 
1985, párrafo 368). Entre los principales temas socioeconómicos destacan las 
protestas contra el gobierno por decisiones económicas que afectan a los 
presupuestos de los trabajadores o también las protestas por el respeto al medio 
ambiente. (2012: 4-5) (El énfasis es nuestro) 
Sin perjuicio de ello, si bien coincidimos que la huelga termina siendo un mecanismo para la 
defensa de los intereses de los trabajadores, somos de la opinión de que no puede rebajarse este 
derecho a su utilidad instrumental, pues comparte la misma naturaleza que la libertad sindical y el 
propio derecho laboral. Creemos que entender esto resulta fundamental, pues, de no asignarle 
dicha finalidad y reducir la huelga a solo un mecanismo de defensa (pudiendo existir otros), se 
abriría la puerta a sobreregulaciones y a limitaciones arbitrarias20. 
Dicho esto, teniendo en cuenta que, si bien no existe una fórmula exacta para determinar el 
contenido constitucionalmente protegido de un derecho fundamental, lo cierto es que este 
concepto debe incluir “…los intereses o bienes jurídicos que subyacen en determinado 
derecho y nos pide identificar las características sin las cuales tal derecho pierde su objeto 
o deja de ser tal.” (MORALES 2017: 151) (El énfasis es nuestro) 
Para el caso del derecho a la huelga, los intereses vienen claramente delimitados por la propia 
finalidad del derecho laboral y los propios intereses de los huelguistas, los cuales, si bien pueden 
variar en cada caso en concreto, de forma general podría concluirse que son intereses 
reivindicativos. 
                                               
20 Reconocemos que lo planteado no es compartido por los autores peruanos, pero creemos que esto es un remanente 
más que se desprende de no reconocer a la huelga como un derecho humano, en todo el sentido de la palabra. Esto 
es, incluso, algo que el constituyente no quiso reconocer y lo que explica que la Constitución establezca que la huelga 
es un derecho que hay que regular. 
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Dicho esto, no escapa al contenido constitucionalmente protegido del derecho a la huelga, su 
propia finalidad: la defensa y promoción de los intereses de los trabajadores, no debiendo 
rebajarse a un mero mecanismo para lograr lo anterior. 
Todo lo anterior se sustenta en que, el derecho a la huelga, es parte inescindible del derecho a la 
libertad sindical, por lo que forma parte de su contenido constitucionalmente protegido, en tanto 
“derecho de actividad”, siendo que: 
…el objeto central -aunque no excluyente- del concepto de libertad sindical no es ni 
el individuo y su derecho de asociación, ni la organización sindical, sino la actividad 
sindical, la acción gremial o colectiva, exista o no una organización sindical 
estructurada. (ERMIDA 2012: 115)  
Consecuentemente, la libertad sindical incluye medidas de protección y estímulo a 
los individuos y colectividades actuantes, destinadas a permitir y promover el pleno y 
eficaz desarrollo de esa actividad sindical que estuvo en su origen y que es su centro 
conceptual y finalísitico. (ERMIDA 2012: 116) 
En idéntico sentido, el Dr. Alfredo Villavicencio, ha señalado: 
Siendo la libertad sindical el bien jurídico objeto de las medidas de protección, y 
siendo este un derecho fundamental de actividad, hay que comenzar señalando que 
si bien su tutela se aplica tanto a las facultades de organización (elemento estático 
del derecho) como a las de actividad (elemento dinámico del derecho), el eje 
central de aquellas medidas gira fundamentalmente alrededor de estas últimas 
facultades. Y ello no puede ser de otra manera porque el elenco mayoritario de 
lesiones de la libertad sindical se produce cuando se exteriorizan los actos o 
conductas dirigidos a materializar el derecho. (2010: 167) (El énfasis es nuestro) 
A lo anterior habría que agregar que, todo ello responde a la propia naturaleza histórica del 
derecho a la libertad sindical, pues, como señala el Dr. Óscar Ermida Uriarte al criticar la 
bilateralidad que la Organización Internacional del Trabajo ha intentado darle a la libertad sindical 
en el Convenio No. 87, “El sindicato y la libertad sindical nacen para compensar o contrabalancear 
el poder económico del empleador, procurando un cierto reequilibrio de fuerzas en las relaciones 
de trabajo o, por lo menos, la reducción del desequilibrio de origen…” (2012: 39) 
Por ello, la importancia de defender la finalidad de los actos sindicales en contra de toda medida 
dispuesta a desaparecerlos o restarles eficacia, resulta fundamental al analizar casos como el 
presente. 
Sin perjuicio de lo expuesto, hay que recordar que el Tribunal Constitucional, en la sentencia 
recaída en el Exp. No. 01469-2002-AA/TC (fundamento 5), ha incluido en el contenido 
constitucionalmente protegido de la libertad sindical (del cual, la huelga, es una manifestación), el 
  44 
elemento dinámico, por lo que es digno de especial protección y, teniendo en cuenta la teoría 
absoluta, su afectación no es posible: 
5. Sin embargo, además de los dos planos de la libertad sindical antes mencionados, 
debe también considerarse la garantía para el ejercicio de aquellas actividades que 
hagan factible la defensa y protección de los propios trabajadores. En tal sentido, el 
contenido esencial de este derecho no puede agotarse en los aspectos orgánico y 
funcional, sino que, a este núcleo mínimo e indisponible, deben añadirse todos 
aquellos derechos de actividad o medios de acción que resulten necesarios, dentro 
del respeto a la Constitución y la ley, para que la organización sindical cumpla los 
objetivos que a su propia naturaleza corresponde, esto es, el desarrollo, protección y 
defensa de los derechos e intereses, así como el mejoramiento social, económico y 
moral de sus miembros. Por consiguiente, cualquier acto que se oriente a impedir o 
restringir de manera arbitraria e injustificada la posibilidad de acción o la capacidad 
de obrar de un sindicato, resulta vulneratorio del derecho de libertad sindical. (El 
énfasis es nuestro) 
Finalmente, y sin menospreciar nuestras normas, en los artículos 72 y 73 de la Ley de Relaciones 
Colectivas de Trabajo, se define a la huelga como: 
Artículo 72.- Huelga es la suspensión colectiva del trabajo acordada 
mayoritariamente y realizada en forma voluntaria y pacífica por los trabajadores, con 
abandono del centro de trabajo. Su ejercicio se regula por el presente Texto Único 
Ordenado y demás normas complementarias y conexas. 
Artículo 73.- Para la declaración de huelga se requiere: 
a) Que tenga por objeto la defensa de los derechos e intereses socioeconómicos o 
profesionales de los trabajadores en ella comprendidos. 
Si bien nuestra norma sobre relaciones colectivas de trabajo define a la huelga como un 
mecanismo para lograr la satisfacción de otros intereses y se enfoca en sus consecuencias 
(suspensión colectiva del trabajo con abandono del centro de trabajo) y en algunas de sus 
características (de forma voluntaria y pacífica), dejando en claro que es un derecho exclusivo de 
los trabajadores, creemos que el derecho a la huelga comparte la misma naturaleza que la libertad 
sindical y el propio derecho laboral, por lo que no puede rebajarse a la categoría de meramente 
instrumental. 
Finalmente, en lo que respecta a los límites del derecho a la huelga, recogemos las palabras del 
Dr. Elmer Arce, quien siguiendo al Dr. Javier Neves, señala que estos pueden ser externos e 
internos (subjetivos y objetivos) (2012: 1-13). Respecto a los límites externos, el citado autor ha 
escrito: 
Cuando nos referimos a los límites externos, nos referimos a la existencia de 
otros derechos o intereses con fundamento constitucional que restringen, o 
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incluso prohíben, el derecho de huelga. Es obvio que, si un derecho o interés 
entra en conflicto con el derecho de huelga, sólo podrá existir una ponderación 
de ambas partes si es que coinciden en jerarquía. Imaginemos: ¿qué pasaría si 
una ley crea un derecho con el fin de restringir el derecho de huelga? Estaríamos 
ante una devaluación del carácter constitucional de tal derecho. (2012: 6) (El énfasis 
es nuestro) 
El presente caso es un buen ejemplo de lo que ocurre cuando el derecho a la huelga entra en 
conflicto con otros derechos (libertad de empresa y trabajo) y con su propia manifestación negativa 
(derecho a no participar en la huelga), por lo que, como hemos adelantado, la solución del presente 
caso deberá incluir una ponderación entre todos estos intereses en juego, pero sin perder de vista 
el contexto en el que se ejercen, a fin de no tutelar supuestos de abuso de derecho. 
Dicho esto, el derecho a la huelga debe ser entendido como la manifestación del derecho a la 
libertad sindical, que consiste en la suspensión colectiva de la actividad laboral, con la finalidad de 
ocasionarle un daño legítimo al empleador, a fin de defender y tutelar los intereses de los 
trabajadores. Manejar esta definición de huelga nos permite sustentar el motivo por el que la DRTA 
decidió, finalmente, multar a Cerro Verde y por qué los argumentos de esta empresa minera no 
resultan atendibles. 
4.2.3. ACTOS ANTISINDICALES Y ESQUIROLAJE: 
Sin perjuicio de que reconocemos la existencia de conflictos entre distintos derechos 
fundamentales y que en la solución de estos nos inclinamos por el derecho a la huelga de los 
trabajadores que acataron dicha medida, es necesario determinar si los actos ejecutados por Cerro 
Verde fueron lícitos o encajan en la categoría de actos antisindicales y, por lo tanto, están 
proscritos y resutan límites inconstitucionales a la huelga. 
Para ello, antes, es importante recordar que la empresa reconoció en todo momento el haber 
sustituido a los trabajadores que acataron la medida de huelga, por lo que el análisis 
correspondiente se circunscribirá, exclusivamente, a dicha medida, pues es la que generó 
controversia al haber sido ejecutada en un contexto de anormalidad (mientras se llevaba a cabo 
una medida de huelga). 
Sobre el particular, como mencionamos en el apartado correspondiente, la DRTA, luego de valorar 
los hechos verificados por los inspectores de trabajo y los descargos de la empresa, concluyó que 
los actos ejecutados por Cerro Verde califican como actos de “esquirolaje interno”, los cuales 
estarían proscritos por ser contrarios al derecho a la huelga. 
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Pero ¿qué es el esquirolaje y por qué se encuentra proscrito?  
En primer lugar, no compartimos la opinión del Dr. Carlos Huarcaya, quien, en su tesis de maestría, 
señaló: “Al elaborarse una definición del esquirolaje, necesariamente tendrá que hacerse la 
diferenciación entre lo que se conoce como esquirolaje interno y esquirolaje externo…” (2015: 28) 
(El énfasis es nuestro) 
No coincidimos con lo expuesto por el citado actor debido a que, en la definición que manejamos, 
más acorde con el pleno respeto de la libertad sindical, creemos que, tanto el esquirolaje interno 
como el externo y otros21, son manifestaciones de un mismo fenónemo antisindical: el esquirolaje, 
el cual consiste en la sustitución de los trabajadores durante el desarrollo de una medida de 
huelga. 
En ese sentido, contrariamente a lo señalado por el autor, el esquirolaje no puede ser analizado 
en función a sus manifestaciones, sino que debe ser visto y entendido como un solo fenómeno, 
pues, de lo contrario, caeríamos en el riesgo de prohibir una manifestación y no las otras, como 
ocurre en el Perú y es, justamente, lo que Cerro Verde discutió en el caso materia del presente 
informe. 
Dicho esto, antes de pasar a resumir los fundamentos que sustentan la definición que manejamos, 
es importante observar que la norma que entra en controversia (numeral 25.9 del artículo 25 del 
Reglamento de la Ley de Inspección del Trabajo, aprobado por Decreto Supremo No. 019-2006-
TR), fue modificada, por primera vez, en el año 2007 (Decreto Supremo No. 019-2007-TR), 
variándose su contenido y sancionando solo una de las manifestaciones del esquirolaje, aun 
cuando existen otras que, como el esquirolaje externo, afectan gravemente el contenido esencial 
del derecho a la libertad sindical: 
REDACCIÓN DEL NUMERAL 25.9 DEL 
ARTÍCULO 25 DEL REGLAMENTO DE LA 
LEY DE INSPECCIÓN DEL TRABAJO 
(ANTES DEL 1 DE SETIEMBRE DE 2007) 
REDACCIÓN DEL NUMERAL 25.9 DEL 
ARTÍCULO 25 DEL REGLAMENTO DE LA 
LEY DE INSPECCIÓN DEL TRABAJO 
(DESPUÉS DEL 1 DE SETIEMBRE DE 2007) 
Artículo 25.- Infracciones muy graves en 
materia de relaciones laborales 
Artículo 25.- Infracciones muy graves en 
materia de relaciones laborales 
                                               
21 El esquirolaje tecnológico, por ejemplo, es una de las manifestaciones del esquirolaje que, actualmente, se 
encuentra en debate y, si bien, en España, el Tribunal Constitucional Español, en la Sentencia del 2 de febrero de 
2017 (Recurso de Amparo No. 1168/2014, interpuesto por el Sindicato Confederación General del Trabajo), concluyó 
que esta manifestación no constituía esquirolaje, consideramos que, al ser una modalidad de reemplazo de 
trabajadores en huelga, esta, igualmente, afecta el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la huelga 
y de la propia libertad sindical, por lo que su naturaleza sigue siendo la de un acto antisindical y debe ser considerada 
como una manifestación más del esquirolaje. 
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Son infracciones muy graves, los siguientes 
incumplimientos: 
25.9 La realización de actos que impidan el 
libre ejercicio del derecho de huelga, tales 
como la sustitución de trabajadores en 
huelga y el retiro de bienes de la empresa sin 
autorización de la Autoridad Administrativa de 
Trabajo. (El énfasis es nuestro) 
Son infracciones muy graves, los siguientes 
incumplimientos: 
25.9 La realización de actos que impidan el 
libre ejercicio del derecho de huelga, como 
la sustitución de trabajadores en huelga, 
bajo contratación directa a través de 
contratos indeterminados o sujetos a 
modalidad, o bajo contratación indirecta, a 
través de intermediación laboral o 
contratación y sub-contratación de obras o 
servicios, y el retiro de bienes de la 
empresa sin autorización de la Autoridad 
Administrativa de Trabajo. (El énfasis es 
nuestro) 
 
Lo anterior demuestra que, en la elaboración de dicha norma, el legislador sí tuvo en cuenta 
TODAS las manifestaciones del esquirolaje, en tanto actos o acciones destinadas a afectar el 
contenido constitucionalmente protegido del derecho a la libertad sindical y del propio derecho a 
la huelga, lo cual no fue solucionado con la segunda modificación de dicha norma, que se realizó 
en el año 2017, mediante Decreto Supremo No. 007-2017-TR, manteniéndose solo una cláusula 
ejemplificativa y ya no una cláusula abierta que sancione todos las manifestaciones del esquirolaje, 
permitiendo que las empresas que enfrenten situaciones de huelga, puedan utilizar su “ingenio” 
para continuar con el desarrollo normal de sus operaciones, aun cuando, como es evidente, son 
diversos los actos antisindicales que pueden afectar el derecho a la huelga y la libertad sindical, 
por lo que no pueden incluirse todos en una misma tipificación legal. 
En este punto es importante discernir con la opinión general que, en el año 2007, tuvo el Dr. Alfredo 
Villavicencio sobre estas modificaciones al Reglamento de la Ley General de Inspección, en tanto 
no solo no se fortaleció la actuación inspectiva, sino que, como ahora podemos ver (año 2020), se 
hizo aún más difícil que los inspectores de trabajo puedan verificar los actos contrarios a la huelga 
y que, finalmente, las autoridades administrativas con potestad sancionadora, puedan 
sancionarlos, debido a que se intentó incluir en una sola tipificación a las muy variadas 
manifestaciones del esquirolaje. 
Habiendo dicho esto, volviendo a la definición, la Corte Suprema de Justicia de la República, en 
la Casación Previsional No. 3480-2014-LIMA (fundamento jurídico sétimo), ha señalado lo 
siguiente: 
Sétimo: El ejercicio de la sustitución de trabajadores trae consigo efectos directos 
respecto de todos los actores que se encuentran a su alrededor: para los trabajadores 
que acatan la huelga, para el sindicato, para los trabajadores que no acatan la huelga 
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y desean continuar trabajando, para los trabajadores no afiliados y para el empleador. 
Por lo tanto, resulta necesario tener claro cuáles son sus efectos y cómo se articula 
con el derecho de libertad sindical, pues es justamente a través de este que las 
organizaciones sindicales tutelan los intereses de sus afiliados. (El énfasis es 
nuestro) 
Si bien, dicha Casación es posterior al caso materia de estudio y, en el texto citado, la Corte 
Suprema, no hace referencia directa al término equirolaje, el caso sobre el que se pronuncia es 
uno idéntico al que es materia del presento informe, por lo que, es más que evidente, se refiere a 
dicho acto contrario a la libertad sindical. 
Dicho esto, coincidimos con la simpleza de la definición que realiza la Corte Suprema, pues evita 
delimitaciones y permite incluir en ella TODAS las formas en las que dicho acto puede 
manifestarse, por lo que, en nuestra opinión, el esquirolaje deberá ser entendido como todo 
ejercicio de sustitución de trabajadores durante una huelga, sea cual fuere el medio que utilice la 
persona que lo ejecute para lograr tal cometido. 
En ese sentido, compartimos las siguientes palabras de los Dres. Pedraja y Sala Franco, que han 
sido citadas por el Dr. Frank Espinoza en su texto: 
aunque genéricamente, conforme al Diccionario RAE, se entiende por “esquirol” “el 
obrero que trabaja cuando hay huelga”, también el término hace referencia al obrero 
“que se presta a realizar el trabajo abandonado por un huelguista”. A partir de esta 
segunda acepción, se viene a entender por “esquirolaje” la sustitución de los 
trabajadores huelguistas, bien por trabajadores no vinculados a la empresa al 
tiempo de ser comunicada la huelga (esquirolaje externo), bien por 
trabajadores de la propia empresa, no huelguistas, a los que se les modifica las 
condiciones de lugar, tiempo y/o modo del trabajo (esquirolaje interno). 
(ESPINOZA: 1) 
Asimismo, creemos importante tener en cuenta las palabras del Dr. Wilfredo Sanguinetti, quien, al 
realizar un análisis de la situación en España a partir de la década de 1990, sobre los actos 
contrarios a la libertad sindical, concluyó que: 
La singularidad de estas prácticas se expresa, tanto a través del objetivo que 
persiguen como de la forma en que buscan alcanzarlo. Todas ellas se dirigien a evitar 
que la paralización consiga afectar el cumplimiento de los programas de producción 
de la empresa. La vía para ello no está constituida, sin embargo, por la introducción 
de restricciones al ejercicio del derecho de huelga. Frente a ello, se opta más bien 
por tratar de neutralizar sus efectos, mediante el uso en clave instrumental de los 
más variados poderes empresariales. Las condictas pueden ser diversas, pero el 
objetivo es siempre el mismo: mantener a toda costa el proceso productivo. No parar. 
La sustitución de los huelguistas por personal de la empresa no participante -el 
denominado “esquirolaje interno”- no constituye aquí solo la primera manifestación 
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detectada por la jurisprudencia de una tendencia que se irá extendiendo en los años 
sucesivos a una gran diversidad de conductas. (2008: 479)  
Es aquello lo que Cerro Verde buscó con las medidas que adoptó: no ver afectada su producción; 
siendo esta la razón por la que creemos que no es correcto definir el esquirolaje desde la 
delimitación de solo dos (2) de sus manifestaciones. 
Ahora, si bien ya hemos venido adelantando opinión, el esquirolaje, en cualquiera de sus 
manifestaciones, se constituye como un acto antisindical del empleador, pues su finalidad no es 
otra que afectar el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la libertad sindical en su 
aspecto dinámico o de actividad, lo cual justifica que deba definirse y no delimitarse, pues son muy 
variadas sus manifestaciones y estas van cambiando en función a las nuevas tecnologías. 
En consecuencia, es posible concluir que el esquirolaje, en cualquiera de sus modalidades o 
manifestaciones, implica que el empleador realice un ejercicio abusivo de sus facultades en un 
contexto de anormalidad, como la realización de una medida de huelga, en tanto lo que se busca 
es mantener el normal desarrollo de actividades diarias de la empresa, lo cual impacta directa y 
gravemente en la final efectividad de la medida de huelga. 
Si bien, reiteramos, esta definición puede resultar amplia, esto se justifica en la medida en que son 
muy variadas las formas en las que se puede ejecutar este tipo de actos antisindicales22, por lo 
que, creemos, la verificación de este tipo de actos debe realizarse en cada caso en concreto y 
teniendo en cuenta si afecta o no el contenido constitucionalmente protegido de los derechos de 
huelga y, más concretamente, el de la libertad sindical, no pudiendo justificarse una definición 
cerrada, como parece exigir la defensa legal de Cerro Verde.  
Sobre los actos antisindicales, como bien señala la Dra. Lidia Vilchez, estos actos deben ser  
entendidos “en contraposición con el derecho fundamental referido anteriormente (libertad 
sindical)” (2017: 77), por lo que serán todos aquellos actos ejecutados por cualquier persona que 
busquen afectar el contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental y humano a 
la libertad sindical. 
Esta definición, si bien, al igual que la esbozada para el esquirolaje, puede resultar amplia para 
cierto sector, responde, en palabras del Dr. Wilfredo Sanguineti, a “la atipicidad estructural de las 
conductas antisindicales” (1993: 77), lo que significa, en palabras simples, que estamos ante 
                                               
22 Actualmente, por ejemplo, entra en debate el llamado “esquirolaje tecnológico”, por el que el empleador, utilizando 
las nuevas tecnologías, sustituye a los trabajadores que acatan una medida de huelga. 
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conductas que pueden ser extremadamente variadas, tanto en su formulación como por la persona 
que las ejecuta, por lo que no deben delimitarse. 
Sin pasar por los factores determinantes que el Dr. Wilfredo Sanguineti examina en su obra23, 
recogemos lo señalado por dicho autor respecto a la definición de las prácticas antisindicales: 
Ya en el capítulo anterior se ha destacado el carácter abierto de esta noción, 
derivado del hecho de que en ella se renuncia a proporcionar una descripción 
de los componentes estructurales de las actuaciones prohibidas y se las 
identifica exclusivamente en función de su incidencia negativa sobre el 
ejercicio de los derechos protegidos, lo cual le permite comprender cualquier 
acto idóneo para lesionar tales derechos, al margen de la forma que se adopte. 
(El énfasis es nuestro) (1997: 106) 
Dicho esto, sin que sea necesario intentar definiciones más complejas, por actos antisindicales 
debemos entender a todo aquella conducta, independientemente de quien la ejecute, tendiente a 
menoscabar la libertad sindical, en tanto bien jurídico tutelado por el ordenamiento jurídico 
(SANGUINETI 1997: 106). 
Teniendo en cuenta esto, queda claro que, los actos ejecutados por Cerro Verde, se constituyen 
como prácticas antisindicales del empleador, en tanto, como aceptó la propia empresa, estos 
tuvieron por finalidad continuar con el normal desenvolvimiento de actividades durante el 
desarrollo de una medida de huelga (situación de anormalidad), mediante la sustitución de los 
huelguistas con personal que no acató dicha medida (funcionarios y personal en entrenamiento), 
variando las prestaciones inicialmente pactadas, todo con una única finalidad de fondo: 
RESTARLE EFICACIA A LA MEDIDA ADOPTADA POR LOS TRABAJADORES. 
Esta práctica, atendiendo las definiciones dadas, al margen de su calificación como esquirolaje o 
no, constituye una evidente práctica antisindical y contraria al derecho de huelga, en tanto afecta 
el contenido constitucionalmente protegido de dichos derechos, en tanto derechos de actividad 
que tutelan el mismo bien jurídico: la libertad sindical. 
El considerar esta práctica como un acto antisindical nos permite sustentar la razón por la que 
cualquier tipificación de estas conductas como faltas NO PUEDE REDUCIRSE EN UNA NORMA, 
pues sus manifestaciones son tan variadas como el ingenio de quien pretenda vulnerar los 
derechos a la huelga, a la libertad sindical e, incluso, a la negociación colectiva, por lo que encajan 
                                               
23 Vulnerabilidad de la libertad sindical y la diversidad y amplitud de los poderes capaces de incidir negativamente en 
el ejercicio de la libertad sindical. 
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dentro de lo que el Tribunal Constitucional ha denominado “cláusulas de interpretación analógica”, 
encontrándose plenamente sustentada su aplicación en el presente caso: 
69. Se observan dos cláusulas abiertas: La primera, referida a los medios de 
transporte “de cualquier índole”, y, la segunda, a “cualquier otro bien y servicio” como 
objeto del atentado terrorista. En estos casos, el legislador ha utilizado las 
denominadas “cláusulas de interpretación o de extensión analógica”, que son 
aquellas que dejan abierta la posibilidad de que el juzgador complete el tipo 
aplicando un razonamiento analógico. 
70. Un primer aspecto a dilucidar es la adecuación al principio lex certa de las 
“cláusulas de extensión analógica”. Para ello debe distinguirse dos supuestos 
diferentes: i) los casos de integración normativa, en los que, frente a un vacío 
normativo, el juzgador, utilizando la analogía con otras normas similares, crea una 
norma jurídica; y, ii) aquellos casos de interpretación jurídica en los que existe 
una norma, cuyo sentido literal posible regula el caso concreto, y el juzgador 
se limita a delimitar su alcance a través de un razonamiento analógico.24 (El 
énfasis es nuestro) 
Lo anterior encuentra sustento si tenemos en cuenta que sí existe una norma que sanciona los 
actos contrarios al derecho a la huelga, pero la confusión en su aplicación deriva de los supuestos 
ejemplificativos que se incorporaron, por ello sí es posible aplicar dicha interpretación analógica, 
pues, de otro modo, se vaciaría de contenido al derecho de huelga y a la propia libertad sindical. 
No debe perderse de vista que, como ha señalado el Dr. Marcial Rubio, “…las cosas no están 
reguladas jurídicamente solo por normas atomizadas. Por lo contrario, dichas normas forman 
ciertos grupos que permiten explicar el sentido de lo normativo para la mayoría de las 
circunstancias…” (2009 :226), por lo que la tipificación de los actos contrarios al derecho a la 
huelga contenida en el RLGI no puede interpretarse de forma aislada, sino que su interpretación 
debe realizarse en concordancia con la Constitución y los instrumentos internacionales, de forma 
sistemática y buscando extraer su razón de ser (ratio legis). 
Es importante agregar que, estos actos, al entrar en la categoría de actos antisindicales, deben 
ser calificados como actos arbitrarios, por lo que se encuentran proscritos por nuestro 
ordenamiento y, en consecuencia, se erigen como límites inconstitucionales al derecho a la 
huelga. 
Por ello, aun cuando los actos ejecutados por Cerro Verde pueden sustentarse en el ejercicio de 
su derecho a la libertad de empresa y en la tutela del derecho al trabajo y a la libertad sindical 
                                               
24 Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente No. 010-2002-AI/TC, de fecha 3 de enero de 2003. 
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(aspecto negativo) de los no huelguistas, lo cierto es que, estos, en tanto actos antisindicales, son 
actos que el ordenamiento jurídico no tutela y suponen un ejercicio abusivo de dichos derechos. 
Sobre el particular, el Dr. Marcial Rubio, ha escrito: “…el acto que se califica como abuso del 
derecho es un acto en principio lícito, es decir, que formalmente constituye ejercicio de un derecho 
subjetivo dentro del sistema jurídico que se trate. Sin embargo, ese acto lícito contraría el espíritu 
o los principios del Derecho en el transcurso de su ejecución…” (1986: 40). Esta interpretación 
parte de la consideración del artículo 103 de la Constitución, que establece en su segundo párrafo 
“La Constitución no ampara el abuso del derecho.” 
Como veremos, si bien, en principio, los actos ejecutados por Cerro Verde pueden ser lícitos, por 
sustentarse en su poder de dirección y en el legítimo interés de continuir con sus operaciones 
regulares, lo cierto es que estos, al tener como finalidad el ejercicio del derecho a la huelga, 
suponen un evidente abuso del derecho, por lo que no pueden considerarse constitucionales. 
Ocurre lo mismo con el ejercicio del derecho a la huelga por parte de los trabajadores que 
decidieron no plegarse a la huelga, en tanto, si bien no se niega que este aspecto negativo también 
forma parte de la huelga y que su ejercicio puede resultar, en principio, lícito, al estar destinados 
a restarle eficacia a la huelga, se erigen como actos inconstitucionales.  
Volviendo al esquirolaje, aun cuando reconocemos que sus manifestaciones pueden ser muy 
variadas y que no debe pretenderse describirlas todas en una misma tipificación (pues, además, 
sería imposible), por motivos metodológicos, en tanto este no es un trabajo de investigación, nos 
centraremos en las dos (2) manifestaciones más comunes: el esquirolaje externo y el esquirlaje 
interno: 
4.2.3.1. ESQUIROLAJE EXTERNO: 
Teniendo en cuenta las definiciones que practicamos en los párrafos anteriores y la amplitud y 
atipicidad del esquirolaje, en particular, y de conductas antisindicales, en general, nos 
centraremos, brevemente, en su manifestación más conocida y la que se encuentra “regulada” en 
las normas peruanas, tal y como ha reconocido Cerro Verde. 
El esquirolaje externo, al ser una manifestación del esquirolaje, implica la sustitución de los 
trabajadores huelguistas mediante la contratación de nuevo personal que no forma parte de la 
organización empresarial para la realización de las labores paralizadas y el normal 
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desenvolvimiento de las actividades de la empresa, de allí que sea considerado como un práctica 
antisindical del empleador. 
Sobre esto, que no necesita mayor desarrollo, en el Reglamento de la Ley de Relaciones 
Colectivas de Trabajo, artículo 70, se señala: 
Artículo 70.- Cuando la huelga sea declarada observando los requisitos legales de 
fondo y forma establecidos por la Ley, todos los trabajadores comprendidos en el 
respectivo ámbito, deberán abstenerse de laborar, y por lo tanto, el empleador no 
podrá contratar personal de reemplazo para realizar las actividades de los 
trabajadores en huelga. La abstención no alcanza al personal indispensable para la 
empresa a que se refiere el Artículo 78 de la Ley, al personal de dirección y de 
confianza, debidamente calificado de conformidad con el Decreto Legislativo Nº 728, 
así como el personal de los servicios públicos esenciales que debe garantizar la 
continuidad de servicio. (El énfasis es nuestro) 
Finalmente, es importante resaltar que la OIT ha reconocido que esta manifestación del esquirolaje 
se encuentra prohibida, pues afecta el contenido esencial del derecho a la libertad sindical: 
632. La contratación de trabajadores para romper una huelga en un sector, al que no 
cabría considerarse como un sector esencial en el sentido estricto del término para 
que pudiera prohibirse la huelga, constituye una grave violación de la libertad sindical. 
(Véanse Recopilación de 1996, párrafo 570; 302.º informe, caso núm. 1849, párrafo 
217; 306.º informe, caso núm. 1865, párrafo 336; 307.º informe, casos núms. 1899, 
párrafo 81; 311.er informe, caso núm. 1954, párrafo 406; 327.º informe, caso núm. 
2141, párrafo 474; 329.º informe, caso núm. 2195, párrafo 736; 330.º informe, caso 
núm. 2208, párrafo 322; 333.er informe, caso núm. 2251, párrafo 998 y 335.º informe, 
caso núm. 1865, párrafo 826.) 
633. Si una huelga es legal, el recurso a la utilización de mano de obra no 
perteneciente a la empresa con el fin de sustituir a los huelguistas, por una duración 
indeterminada, entraña el riesgo de violación del derecho de huelga que puede 
afectar el libre ejercicio de los derechos sindicales. 
(Véanse Recopilación de 1996, párrafo 571; 306.º informe, caso núm. 1865, párrafo 
336; 318.º informe, caso núm. 2005, párrafo 183 y 333.er informe, caso núm. 2251, 
párrafo 998.) (2006: 136) 
En ese sentido, el esquirolaje externo deberá ser entendido como aquel acto antisindical del 
empleador ejecutado mediante la sustitución de trabajadores durante el ejercicio del derecho a la 
huelga, a través de la contratación de personal que no forma parte de la organización empresarial, 
con la finalidad de que realicen las labores del personal que acata la medida. 
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4.2.3.2. ESQUIROLAJE INTERNO: 
Debido a que, como ya hemos señalado, el esquirolaje es un fenómeno que no debe ser definido 
observando sus manifestaciones, sino teniendo en cuenta su naturaleza de acto o práctica 
antisindical desplegada por el empleador, la definición del esquirolaje interno, debe realizarse 
observando lo siguiente: 
1. Se trata de un verdadero caso de esquirolaje, en tanto implica la sustitución de 
trabajadores que acatan una medida de huelga, por lo que no puede negarse su 
naturaleza. 
2. A diferencia de lo que ocurre con el esquirolaje externo, el empleador no hace uso ilegítimo 
de sus facultades para contratar personal que no pertenece a la organización empresarial, 
sino que varía las prestaciones del personal que no acata la medida de huelga, a fin de 
que realicen las actividades de los huelguistas. 
3. Este tipo de actos tienen por finalidad afectar el contenido esencialmente protegido de la 
libertad sindical y hacer impracticable el derecho a la huelga, por lo que se constituyen 
como verdaderas prácticas antisindicales provenientes del empleador. 
Al respecto, en su tesis de maestría, el Dr. Carlos Huarcaya, resumiendo lo dicho por los Dres. 
García Ninet y García Viña, ha definido al esquirolaje interno como “la sustitución de trabajadores 
huelguistas por los trabajadores de la propia empresa pero que no se han pleago a la huelga, para 
lo cual se les cambia el lugar de trabajo, el horario, etc.” (2015: 28), opinión que hacemos nuestra, 
pero a la que le agregamos una finalidad: restarle eficacia a la huelga. 
Como podemos notar de dicha definición, el medio con el cual el empleador efectiviza los actos 
de esquirolaje interno en un contexto determinado, es su poder de dirección (uso ilegítimo del 
mismo), con el cual ordena la variación de la prestación u otras condiciones del contrato de trabajo 
de los trabajadores que decidieron no acatar la huelga. 
Estos cambios obedecen a un ejercicio ilegítimo del poder de dirección del empleador, por lo que, 
al margen de que constituyen evidentes prácticas antisindicales, también se constituyen como 
verdaderos actos arbitrarios, proscritos por nuestro ordenamiento jurídico. Argumentamos ello en 
la medida en que, si bien no quedan dudas de que el empleador puede efectuar cambios en la 
prestación de los servicios y demás condiciones de sus trabajadores25, esta facultad, en el caso 
                                               
25 Facultad sujeta a límites. 
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materia del presente informe y en cualquier contexto similar, es ejercida en una situación de 
ANORMALIDAD producto de la huelga, por lo que deviene en arbitraria. 
Sobre el particular, en España, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 123/199226 (parte final 
del fundamento jurídico 5), señaló lo siguiente: 
[…] la sustitución interna, en el supuesto que ahora y aquí nos ocupa, constituye 
el ejercicio abusivo de un derecho que en principio corresponde al empresario, el ius 
variandi, con una posibilidad de novación contractual, desde el momento en que su 
potestad de dirección se maneja con fines distintos a los previstos en el ordenamiento 
jurídico y en una situación conflictiva, no como medida objetivamente necesaria para 
la buena marcha de la empresa, sino para desactivar la presión producida por el paro 
en el trabajo. En tal sentido, atenta al recíproco deber de lealtad y buena fe que 
perdura durante la huelga, […] (El énfasis es nuestro) 
Aun cuando reconocemos que el marco constitucional en el que se enmarca la discusión resuelta 
por el Tribunal Constitucional Español, es distinto al que rige en Perú, las conclusiones a las que 
arriba dicho Tribunal van en consonancia con el pleno respeto al derecho a la libertad sindical, en 
tanto derecho fundamental reconocido por la OIT, y constituye un análisis adecuado de este 
“nuevo” tipo de prácticas antisindicales ejecutadas por los empleadores, en el que no son 
admisibles las alegaciones en torno a un ejercicio legítimo del ius variandi, pues se trata de una 
situación de anormalidad ocasionada por la huelga.  
De similar opinión es Marisol Oliva, quien en una entrevista para el portal web Enfoque Derecho, 
señaló: 
A partir de esta referencia, se desprende que el esquirolaje interno, en el contexto 
de una huelga, es un ejercicio prohibido del ius variandi, dado que tiene como 
efecto inmediato la limitación y vulneración del derecho de huelga de los 
trabajadores comprendidos en la misma. Este efecto se produce puesto que su 
sustitución por otros trabajadores de la empresa tiene como objetivo lograr la 
continuidad de la producción o del servicio, impidiendo ejercer presión para lograr 
sus objetivos. (OLIVA 2018) (El énfasis es nuestro) 
Teniendo en cuenta lo anterior, cabría preguntarnos si el esquirolaje interno se encuentra o no 
regulado y prohibido en nuestro país. 
Sobre el particlar, la única disposición que encontramos en nuestras normas laborales que se 
refiere expresamente al esquirolaje, es el artículo 70 del Reglamento de la Ley Relaciones 
Colectivas de Trabajo, que establece: 
                                               
26 Ver: http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2010. Nótese que estas discusiones fueron resueltas 
en España hace casi treinta (30) años, pero en el Perú son relativamente nuevas. 
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Artículo 70.- Cuando la huelga sea declarada observando los requisitos legales de 
fondo y forma establecidos por la Ley, todos los trabajadores comprendidos en el 
respectivo ámbito, deberán abstenerse de laborar, y por lo tanto, el empleador no 
podrá contratar personal de reemplazo para realizar las actividades de los 
trabajadores en huelga. La abstención no alcanza al personal indispensable para la 
empresa a que se refiere el Artículo 78 de la Ley, al personal de dirección y de 
confianza, debidamente calificado de conformidad con el Decreto Legislativo Nº 728, 
así como el personal de los servicios públicos esenciales que debe garantizar la 
continuidad de servicio. (El énfasis es nuestro) 
De una pimera lectura de la norma, puede concluirse que no hace referencia alguna al esquirolaje 
interno y se enfoca solo en prohibir el esquirolaje externo. 
Sobre esto, la Corte Suprema de Justicia, en el fundamento jurídico 9 de la Casación Previsional 
No. 3480-2014-Lima, ha concluido: 
Noveno: Siendo la huelga un instrumento de presión por el cual los trabajadores 
buscan provocar una afectación a los intereses de su empleador ante la existencia 
de un conflicto de intereses, queda claro que la sustitución de los trabajadores 
en huelga, ya sea con personal interno, contratado o de terceros, disminuirá 
sus efectos. Por lo tanto, toda medida que busque reducir o eliminar los efectos 
de una huelga legítima deviene en prohibida; asimismo, la Ley de Relaciones 
Colectivas de Trabajo contiene las normas que prohíben el esquirolaje en situaciones 
de huelga, debiendo entenderse que se encuentra incluida en esta prohibición, no 
solo el esquirolaje externo sino también el interno. (El énfasis es nuestro) 
No obstante, aun cuando coincidimos con que el esquirolaje interno se encuentra prohibido y 
constituye una práctica antisindical e inconstitucional, luego de revisar íntegramente las normas 
que componen la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, no hemos encontrado referencia 
alguna al esquirolaje interno (ni al externo) y, por el contrario, notamos como se reduce la libertad 
sindical a una de sus manifestaciones, por lo que desconocemos la base de la afirmación de la 
Corte Suprema. 
Sin perjuicio de ello, y como ha sido sostenido anteriormente, consideramos que el esquirolaje no 
requiere de desarrollo legal para considerarse como una conducta arbitraria y prohibida, pues 
basta con interpretar conjuntamente el artículo 28 de la Constitución Política de 1993, la 
Declaración de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su 
seguimiento y el Convenio No. 98 de la OIT, entre otras normas internacionales, para concluir que 
el Estado garantiza la libertad sindical y se encuentra obligado a tomar acciones contra cualquier 
práctica que busque afectar dicho derecho fundamental, aun cuando no haya ratificado otros 
instrumentos internacionales al respecto. 
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Sobre el particular, recordamos que el Estado ha asumido obligaciones al ratificar los Convenios 
87 y 98 de la OIT, por lo que es responsable de realizar acciones afirmativas tendientes a 
garantizar, promover y defender la libertad sindical, tanto en su concepción individual como 
colectiva. 
Sobre el particular, el Dr. Alfredo Villavicencio, ha escrito:  
En ese marco, y como se indicó anteriormente, la consagración constitucional de la 
libertad sindical implica la instauración de garantías negativas y positivas; en el primer 
caso, se trata de una tutela frente al Estado, dirigida a remover todos los obstáculos 
que puedan impedir o enervar su ejercicio, limitando la actuación estatal en el terreno 
de la imposición de restricciones. En el segundo caso, estamos principalmente ante 
un conjunto de garantías frente al empleador que conllevan al establecimiento estatal 
de reglas, procedimientos, medios de reparación, sanciones y facilidades para su 
ejercicio dirigidas a asegurar la efectividad del derecho y promover su desarrollo. 
(2010: 166) 
Agrega el citado autor, que: 
Pero ello va más allá en el terreno de la libertad sindical, puesto que aquí la actuación 
del Estado dirigida a tutelar y promover la libertad sindical es, como señala Ermida 
(1987:21), una premisa para la existencia de la libertad sindical a la vez que la forma 
concreta en que se manifiesta la libertad sindical. Lo que, dicho en los términos del 
autor antes citado (ídem: 23-24), significa que el buen funcionamiento de las medidas 
de protección de la actividad sindical, determina la vigencia efectiva de la libertad 
sindical y especialmente el eficaz desarrollo de la actividad sindical. (2010: 166) 
En este contexto, la promoción de la libertad sindical por parte del Estado, que como 
se verá es además una obligación expresa impuesta por nuestro texto constitucional, 
resulta fundamental, puesto que la idoneidad del fenómeno sindical para equilibrar 
las desiguales relaciones existentes en el mundo del trabajo es incontrastable; con lo 
que no puede soslayarse la actuación estatal necesaria para la materialización del 
Estado Social de Derecho canalizada a través del apoyo y tutela de la libertad 
sindical. (2010: 49) (El énfasis es nuestro) 
Finalmente, el Dr. Alfredo Villavicencio, señala: 
A la luz de este pronunciamiento, habría que tener presente que los preceptos 
constitucionales de origen internacional deben ser respetados por cualquier otra 
norma, con lo que no pueden ser contradichos, limitados o modificados por 
regulaciones infraconstitucionales, ni siquiera por futuras reformas constitucionales; 
de allí que las otras fuentes jurídicas tengan vedado el camino de establecer 
disposiciones contrarias a las regulaciones internacionales sobre derechos humanos. 
En el caso de que se produjese una afectación legal de las disposiciones de estos 
tratados, estaríamos ante un supuesto de invalidez de la norma inferior por 
inconstitucionalidad. Esto llevaría, de un lado, al juez a aplicar el tratado por encima 
de norma de inferior jerarquía, de conformidad con el artículo 51 de la Constitución 
(control difuso), y podría sustentar una acción de inconstitucionalidad dirigida a 
eliminar del ordenamiento jurídico a la norma legal infractora (control concentrado). 
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Ello es muy relevante porque conduce a que la incorporación directa y con rango 
constitucional del Derecho Internacional permita descargar sobre el poder judicial 
nacional la obligación de aplicar tales tratados, lo que deviene en una buena solución 
al viejo problema de la falta de imperio de las normas internacionales. (2010:54)  (El 
énfasis es nuestro) 
En consecuencia, somos de la opinión de que no se requiere que la ley o las normas 
reglamentarias hagan referencia alguna al esquirolaje interno, pues estos, al calificar como 
prácticas antisindicales contrarias al derecho a la huelga y la libertad sindical, terminan siendo 
inconstitucionales y, por tanto, teniendo en cuenta las obligaciones asumidas por el Estado, no 
deben ser toleradas y deben ser sancionadas. 
Esto sustenta el criterio de la DRTA quie, siguiendo al Tribunal Constitucional, interpretó la norma 
en el sentido de que incluía todos los actos contrarios al derecho a la huelga, entre ellos, el 
esquirolaje interno, lo cual resulta lógico si interpretamos las normas desde la Constitución. 
4.3. TERCER PROBLEMA JURÍDICO: CONFLICTO ENTRE EL PRINCIPIO DE TIPICIDAD Y 
LOS DERECHOS A LA HUELGA Y LIBERTAD SINDICAL: ¿FUE CORRECTA LA 
ACTUACIÓN DE LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA DE TRABAJO? 
Entrando al fondo de la discusión, de lo actuado en el procedimiento administrativo sancionador 
es posible apreciar que la controversia más visible gira en torno a la posibilidad de que la Autoridad 
Administrativa de Trabajo sancione una conducta que, supuestamente, no se encuentra prevista 
como falta en la ley ni en las normas reglamentarias. 
Teniendo en cuenta lo desarrollado hasta este punto, somos de la opinión de que para resolver el 
problema jurídico planteado debe priorizarse la adecuada protección de la eficacia del derecho de 
huelga y la libertad sindical, frente a prácticas claramente arbitrariarias e inconstitucionales 
(esquirolaje). 
Partimos de lo anterior en la medida en que no es necesario que una práctica tan nociva como el 
esquirolaje deba encontrarse como un precepto legal, en la medida en que, como hemos 
argumentado, el Estado ha asumido la obligación, tanto a nivel constitucional como 
internacionalmente, de garantizar la libertad sindical y eliminar y sancionar toda práctica contraria 
a este derecho humano. 
Dicho esto, en tanto ya hemos definido tanto a la libertad sindical como a la huelga, corresponde, 
hacer lo propio con el principio de tipicidad, no sin antes reparar en la potestad sancionadora de 
la Adminsitración, entendiendo que dicho principio es un límite necesario de esta potestad. 
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4.3.1. POTESTAD SANCIONADORA: 
Como ya hemos visto en los apartados anteriores, la Autoridad Administrativa de Trabajo decidió 
sancionar a Cerro Verde por haber ejecutado actos de esquirolaje interno, por considerar que, en 
el marco de las disposiciones legales y reglamentarias vigentes en el año 2011, tal práctica era 
contraria al derecho a la huelga de los trabajadores que decidieron acatar la medida de fuerza, por 
lo que dicha empresa sí era pasible de sanción administrativa. 
Al margen de las discusiones que puedan surgir como consecuencia del actuar de la Autoridad 
Administrativa de Trabajo, las cuales son objeto del presente informe jurídico; queda claro que su 
actuación, al sancionar la conducta de Cerro Verde, se enmarca como una manifestación 
constitucional del poder del Estado reflejada en su potestad sancionadora. 
Respecto al término poder, la definición que manejaremos es la empleada por el Dr. Marcial Rubio: 
El poder puede definirse como la capacidad que tiene una persona (o un grupo) para 
lograr que las conductas de los demás sean realizadas de acuerdo a los términos 
que ellos fijan. Así planteado, el poder consiste en una fuerza capaz de imponerse a 
los demás y, en principio, en este designio no encuentra más obstáculos que los que 
le presente otro poder, equivalente o superior. 
Sin embargo, esta forma de ejercicio absoluto del poder es perniciosa a la sociedad 
porque, en términos usuales, equivale a implantar la ley del más fuerte. Durante la 
inmensa mayoría de su historia las sociedades humanas sufrieron esta situación. 
(2009: 38) 
Esta definición nos permite plantearnos la siguiente interrogante, que será clave para entender la 
postura de Cerro Verde: si el ejercicio absoluto del poder, en cualquiera de sus 
manifestaciones, resulta pernicioso, ¿de qué garantías disponen los ciudadanos para 
defender sus derechos e intereses? 
Aterrizando el concepto de poder a la potestad sancionadora, en tanto manifestación del mismo, 
en un pronunciamiento del año 2002, el Tribunal Constitucional, señaló: 
La aplicación de una sanción administrativa constituye la manifestación del 
ejercicio de la potestad sancionatoria de la Administración. Como toda 
potestad, no obstante, en el contexto de un Estado de Derecho (artículo 3.º, 
Constitución), está condicionada, en cuanto a su propia validez, al respeto de 
la Constitución, los principios constitucionales y, en particular, de la 
observancia de los derechos fundamentales. Al respecto, debe resaltarse la 
vinculatoriedad de la Administración en la prosecución de procedimientos 
administrativos disciplinarios, al irrestricto respeto del derecho al debido proceso 
y, en consecuencia, de los derechos fundamentales procesales y de los 
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principios constitucionales (v.gr. legalidad, razonabilidad, proporcionalidad, 
interdicción de la arbitrariedad) que lo conforman.27 (El énfasis es nuestro) 
Si bien podemos considerar simplista la reducción de la potestad sancionadora a la mera facultad 
del Estado para imponer sanciones a los administrados, lo dicho por el Tribunal Constitucional 
puede resultar esclarecedor para entender la actuación de la Autoridad Administrativa de Trabajo 
en el caso en concreto, y enmarcar dicha actuación en el ámbito constitucional28, lo que conlleva 
a que dicha facultad deba ser ejercida bajo ciertos límites y parámetros, como señala el Tribunal 
Constitucional en la parte final del fundamento jurídico citado. 
Sobre esto, cabría citar las palabras del Dr. Alejandro Nieto García, quien encuadra la potestad 
sancionadora del Estado en el marco constitucional, como parte del Derecho Administrativo 
Sancionador: 
La alusión a las potestades administrativas proporciona una base sólida al 
Derecho Administrativo Sancionador puesto que así queda anclado en el 
ámbito constitucional del Estado supuerando los planteamientos habituales 
tradicionales, más rudimentarios, que buscaban su justificación dogmática en la 
sanción, en el ilícito o, a todo lo más, en la organización administrativa. En el principio 
de todo Derecho Público están una potestad y un Ordenamiento. Y cabalmente 
porque existen una potestad adminsitrativa sancionadora y un ordenamiento 
jurídico administrativo sancionador es por lo que puede hablarse con 
propiedad de un Derecho Administrativo Sancionador. (2011: 46) (El énfasis es 
nuestro) 
Asimismo, buscando una definición más general de lo que entendemos por “potestad”, es 
importante citar las palabras del Dr. Roberto Dromi, quien, al refererirse al poder de policía y a la 
policía, señaló: 
Las limitaciones a los derechos individuales, en razón del interés público, se 
denominan policía y poder de policía. Dentro de la función administrativas, se inserta 
una modalidad de obrar, de contenido prohibitivo y limitativo, llamada policía. Dentro 
de la función legislativa, se incorpora una modalidad reglamentaria de derechos, 
llamada poder de policía. Creemos que tanto la policía como el poder de policía se 
reducen en su régimen jurídico al previsto por el derecho público, para el actuar 
administrativo y legislativo del Estado. Tienen una especificidad de principios y 
formas jurídicas pero carecen de autonomía de medios y fines. Por ello, su estudio 
está vinculado a las “limitaciones de derecho”, y “límites a las limitaciones” y no a un 
pretendido sistema jurídico policial autónomo.  (2001: 775) 
                                               
27 Fundamento jurídico 6 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Exp. No. 1003-98-AA/TC, de fecha 
6 de agosto de 2002. 
28 Es importante aclarar que no buscamos poner en discusión la actuación de la Autoridad Administrativa de Trabajo, 
sino que decidimos partir desde el punto general más visible. Asimismo, recordamos que Cerro Verde, si bien 
cuestiona el actuar de la Autoridad Administrativa de Trabajo, no cuestiona su constitucionalidad, sino que esta se 
haya llevado a cabo sin respetar ciertos principios y garantías. 
  61 
En ese sentido, compartimos la opinión de Jimena Serva, quien señaló: 
En el marco de lo expuesto, es preciso señalar que el Derecho Administrativo 
Sancionador se desarrollará dentro del marco de las funciones previstas, 
respetando las garantías de las que son titulares los administrados. En tanto 
se trata de una actividad sumamente gravosa para los administrados, se 
procura en lo posible establecer una serie de límites y condiciones para su 
ejercicio, los mismos que, como han sido señalados con anterioridad, estarán 
establecidos en la norma. (2017: 4) (El énfasis es nuestro) 
De lo citado es posible reconocer que el Estado, en tanto monoplizador del poder sancionador, 
distribuye las funciones que tiene a cargo en las distintas Entidades que lo conforman (en este 
caso dicha potestad ha sido delegada a la DRTA), para, de esta forma, alcanzar los fines que lo 
justifican y, cumplir, de esta forma, con su parte del contrato social. Así, la función administrativa, 
que trasciende la clásica división de la separación de poderes y se caracteriza por ser la 
manifestación concreta de la actuación estatal, deberá ser concordada con la especial 
protección de los derechos fundamentales de los particulares con los que se vincula, 
característica propia de un Estado como el nuestro.  
Esto, en palabras del Dr. Manuel Rebollo, implica que el Estado, al igual que los ciudadanos “no 
puede vulnerar el ordenamiento jurídico” (2016: 132), por lo que el ejercicio de la potestad 
sancionadora y la coercción necesaria, deberá ceñirse a los límites impuestos por la Constitución 
y los principios de razonabilidad, proporcionalidad, legalidad, tipicidad, entre otros, en tanto 
todos ellos actuán como verdaderos límites contra lo que podría ser el ejercicio abusivo de 
dicha potestad. 
Finalmente, no debe perderse de vista que la potestad para imponer sanciones, que menciona el 
Tribunal Constitucional, es complementaria a otras potestades del Estado. Sobre esto, el Dr. Jorge 
Danós, citando a los Dres. Alejandro Nieto y Sebastián Martín-Retortillo, ha escrito: 
Así también cabe entender la potestad sancionadora de la administración pública, 
como un poder natural o corolario de las competencias otorgadas a la administración 
en determinadas materias porque, como señala ALEJANDRO NIETO: “quien tiene la 
potestad de ordenar, mandar y prohibir, ha de ostentar la potestad de sancionar, pues 
sin ésta resultarían inoperativas aquéllas”. En la misma línea expresa SEBASTIÁN 
MARTÍN-RETORTILLO: “La eficacia de todo sistema normativo depende de que la 
administración ostente facultades coercitivas bastantes para garantizar su 
cumplimiento. (1995: 150) 
En consecuencia, cabría concluir que cuando hablamos de la potestad sancionadora del Estado, 
nos referimos, de forma muy general, al poder constitucional e histórico que detenta para limitar 
derechos, imponer sanciones y ejecutarlas coercitivamente, de forma exclusiva, en beneficio del 
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interés público, siempre bajo parámetros constitucionales y límites impuestos, que, a su vez, sirven 
como garantías de los derechos de los administrados. 
En nuestro país, además de la Constitución, es la Ley del Procedimiento Administrativo General, 
la que contiene los límites a la potestad sancionadora del Estado, las que, a su vez, funcionan 
como garantías de los administrados. 
Ley del Procedimiento Administrativo 
General vigente en el año 2011 (Ley No. 
27444) 
Ley del Procedimiento Administrativo 
General vigente en el año 2020 (Decreto 
Supremo No. 004-2019-JUS) 
Artículo 229.- Ámbito de aplicación de este 
Capítulo 
229.1 Las disposiciones del presente 
Capítulo disciplinan la facultad que se 
atribuye a cualquiera de las entidades para 
establecer infracciones administrativas y 
las consecuentes sanciones a los 
administrados. 
Artículo 247.- Ámbito de aplicación de este 
capítulo 
247.1 Las disposiciones del presente 
Capítulo disciplinan la facultad que se 
atribuye a cualquiera de las entidades para 
establecer infracciones administrativas y 
las consecuentes sanciones a los 
administrados. 
Artículo 230.- Principios de la potestad 
sancionadora administrativa 
La potestad sancionadora de todas las 
entidades está regida adicionalmente por 
los siguientes principios especiales: 
1. Legalidad.- Sólo por norma con rango de ley 
cabe atribuir a las entidades la potestad 
sancionadora y la consiguiente previsión de 
las consecuencias administrativas que a título 
de sanción son posibles de aplicar a un 
administrado, las que en ningún caso 
habilitarán a disponer la privación de libertad. 
2. Debido procedimiento.- Las entidades 
aplicarán sanciones sujetándose al 
procedimiento establecido respetando las 
garantías del debido proceso. 
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben 
prever que la comisión de la conducta 
sancionable no resulte más ventajosa para el 
infractor que cumplir las normas infringidas o 
asumir la sanción. Sin embargo, las sanciones 
a ser aplicadas deberán ser proporcionales al 
incumplimiento calificado como infracción, 
debiendo observar los siguientes criterios que 
en orden de prelación se señalan a efectos de 
su graduación: 
[…] 
4. Tipicidad.- Sólo constituyen conductas 
sancionables administrativamente las 
infracciones previstas expresamente en 
Artículo 248.- Principios de la potestad 
sancionadora administrativa 
La potestad sancionadora de todas las 
entidades está regida adicionalmente por 
los siguientes principios especiales: 
1. Legalidad.- Sólo por norma con rango de ley 
cabe atribuir a las entidades la potestad 
sancionadora y la consiguiente previsión de 
las consecuencias administrativas que a título 
de sanción son posibles de aplicar a un 
administrado, las que en ningún caso 
habilitarán a disponer la privación de libertad. 
2. Debido procedimiento.- No se pueden 
imponer sanciones sin que se haya tramitado 
el procedimiento respectivo, respetando las 
garantías del debido procedimiento. Los 
procedimientos que regulen el ejercicio de la 
potestad sancionadora deben establecer la 
debida separación entre la fase instructora y la 
sancionadora, encomendándolas a 
autoridades distintas. 
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben 
prever que la comisión de la conducta 
sancionable no resulte más ventajosa para el 
infractor que cumplir las normas infringidas o 
asumir la sanción. Sin embargo, las sanciones 
a ser aplicadas deben ser proporcionales al 
incumplimiento calificado como infracción, 
observando los siguientes criterios que se 
señalan a efectos de su graduación: 
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normas con rango de ley mediante su 
tipificación como tales, sin admitir 
interpretación extensiva o analogía. Las 
disposiciones reglamentarias de desarrollo 
pueden especificar o graduar aquellas 
dirigidas a identificar las conductas o 
determinar sanciones, sin constituir 
nuevas conductas sancionables a las 
previstas legalmente, salvo los casos en 
que la ley permita tipificar por vía 
reglamentaria. 
5. Irretroactividad.- Son aplicables las 
disposiciones sancionadoras vigentes en el 
momento de incurrir el administrado en la 
conducta a sancionar, salvo que las 
posteriores le sean más favorables. 
6. Concurso de Infracciones.- Cuando una 
misma conducta califique como más de una 
infracción se aplicará la sanción prevista para 
la infracción de mayor gravedad, sin perjuicio 
que puedan exigirse las demás 
responsabilidades que establezcan las leyes. 
7. Continuación de infracciones.- Para 
determinar la procedencia de la imposición de 
sanciones por infracciones en las que el 
administrado incurra en forma contínua, se 
requiere que hayan transcurrido por lo menos 
treinta (30) días hábiles desde la fecha de la 
imposición de la última sanción y que se 
acredite haber solicitado al administrado que 
demuestre haber cesado la infracción dentro 
de dicho plazo. 
Las entidades, bajo sanción de nulidad, no 
podrán atribuir el supuesto de continuidad y/o 
la imposición de la sanción respectiva, en los 
siguientes casos: 
[…] 
8. Causalidad.- La responsabilidad debe 
recaer en quien realiza la conducta omisiva o 
activa constitutiva de infracción sancionable. 
9. Presunción de licitud.- Las entidades deben 
presumir que los administrados han actuado 
apegados a sus deberes mientras no cuenten 
con evidencia en contrario. 
10. Non bis in idem.- No se podrán imponer 
sucesiva o simultáneamente una pena y una 
sanción administrativa por el mismo hecho en 
los casos en que se aprecie la identidad del 
sujeto, hecho y fundamento. 
[…] 
4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas 
sancionables administrativamente las 
infracciones previstas expresamente en 
normas con rango de ley mediante su 
tipificación como tales, sin admitir 
interpretación extensiva o analogía. Las 
disposiciones reglamentarias de desarrollo 
pueden especificar o graduar aquellas 
dirigidas a identificar las conductas o 
determinar sanciones, sin constituir 
nuevas conductas sancionables a las 
previstas legalmente, salvo los casos en 
que la ley o Decreto Legislativo permita 
tipificar infracciones por norma 
reglamentaria. 
A través de la tipificación de infracciones 
no se puede imponer a los administrados el 
cumplimiento de obligaciones que no estén 
previstas previamente en una norma legal 
o reglamentaria, según corresponda. 
En la configuración de los regímenes 
sancionadores se evita la tipificación de 
infracciones con idéntico supuesto de 
hecho e idéntico fundamento respecto de 
aquellos delitos o faltas ya establecidos en 
las leyes penales o respecto de aquellas 
infracciones ya tipificadas en otras normas 
administrativas sancionadoras. 
5.- Irretroactividad.- Son aplicables las 
disposiciones sancionadoras vigentes en el 
momento de incurrir el administrado en la 
conducta a sancionar, salvo que las 
posteriores le sean más favorables. 
Las disposiciones sancionadoras producen 
efecto retroactivo en cuanto favorecen al 
presunto infractor o al infractor, tanto en lo 
referido a la tipificación de la infracción como 
a la sanción y a sus plazos de prescripción, 
incluso respecto de las sanciones en ejecución 
al entrar en vigor la nueva disposición. 
6. Concurso de Infracciones.- Cuando una 
misma conducta califique como más de una 
infracción se aplicará la sanción prevista para 
la infracción de mayor gravedad, sin perjuicio 
que puedan exigirse las demás 
responsabilidades que establezcan las leyes. 
7. Continuación de infracciones.- Para 
determinar la procedencia de la imposición de 
sanciones por infracciones en las que el 
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Dicha prohibición se extiende también a las 
sanciones administrativas, salvo la 
concurrencia del supuesto de continuación de 





administrado incurra en forma continua, se 
requiere que hayan transcurrido por lo menos 
treinta (30) días hábiles desde la fecha de la 
imposición de la última sanción y que se 
acredite haber solicitado al administrado que 
demuestre haber cesado la infracción dentro 
de dicho plazo. 
Las entidades, bajo sanción de nulidad, no 
podrán atribuir el supuesto de continuidad y/o 
la imposición de la sanción respectiva, en los 
siguientes casos: 
[…] 
8. Causalidad.- La responsabilidad debe 
recaer en quien realiza la conducta omisiva o 
activa constitutiva de infracción sancionable. 
9. Presunción de licitud.- Las entidades deben 
presumir que los administrados han actuado 
apegados a sus deberes mientras no cuenten 
con evidencia en contrario. 
10. Culpabilidad.- La responsabilidad 
administrativa es subjetiva, salvo los casos en 
que por ley o decreto legislativo se disponga la 
responsabilidad administrativa objetiva. 
11. Non bis in idem.- No se podrán imponer 
sucesiva o simultáneamente una pena y una 
sanción administrativa por el mismo hecho en 
los casos en que se aprecie la identidad del 
sujeto, hecho y fundamento. 
Dicha prohibición se extiende también a las 
sanciones administrativas, salvo la 
concurrencia del supuesto de continuación de 
infracciones a que se refiere el inciso 7. 
 
Sobre el particular, el Tribunal Constitucional, en el fundamento jurídico 11 de la sentencia recaída 
en el Expediente No. 8957-2006-PA/TC, de fecha 22 de marzo de 2007, ha señalado que:  
Los principios que orientan la potestad sancionadora establecen facultades 
para determinar infracciones administrativas e imponer las sanciones 
correspondientes. 
La potestad sancionadora de todas las entidades está regida por los principios de 
legalidad, tipicidad, debido procedimiento, razonabilidad, tipicidad, irretroactividad, 
causalidad, presunción de licitud, entre otros. (El énfasis es nuestro) 
El estudio de uno de estos principios/garantía (principio de tipicidad) será objeto de desarrollo en 
el apartado siguiente, teniendo en cuenta lo expuesto hasta este punto, nos es posible identificar 
la controversia que surge en torno a la sanción administrativa interpuesta a Cerro Verde, y que 
esta empresa cuestiona el accionar de la Autoridad Administrativa de Trabajo, en tanto considera 
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que se han vulnerado los principios de legalidad, tipicidad, y los derechos fundamentales de la 
empresa. 
4.3.2. PRINCIPIO DE TIPICIDAD: DEFINICIÓN Y DIFERENCIAS CON EL PRINCIPIO DE 
LEGALIDAD: 
Hasta aquí, hemos logrado encuadrar la discusión que surge entre Cerro Verde y la Autoridad 
Administrativa de Trabajo en el ejercicio de una potestad exclusiva del Estado (potestad 
sancionadora), y en alegadas vulneraciones a las garantías de todo administrado que se ve 
inmerso en un procedimiento administrativo sancionador. 
Una de estas garantías que, a juicio de Cerro Verde, fue afectada, es el principio de tipicidad, el 
cual, de acuerdo a lo que dicha empresa alegó, se vio vulnerado con el actuar de la Autoridad 
Administrativa de Trabajo, en tanto se le imputó la comisión de una falta en materia sociolaboral 
(haber realizado actos de esquirolaje interno contrarios al derecho a la huelga), a pesar de que ni 
la ley ni las normas reglamentarias la preveían como tal. 
Dicho esto, aun cuando podemos centrarnos solo en el principio de tipicidad, se hace necesario, 
previamente, deifinir el principio de legalidad, a fin de no caer en error y confundir ambos límites 
a la potestad sancionadora del Estado. 
Antes, si bien haremos uso de la doctrina más autorizada sobre el particular, utilizaremos, 
principalmente, definiciones de los órganos jurisdiccionales en sentencias al respecto, pues son 
estas las que todo jurista debe observar, en tanto se constituyen como fuente de derecho. 
4.3.2.1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD: 
Como hemos visto, Cerro Verde cuestionó que se haya calificado su conducta como falta porque 
ni la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, ni ninguna otra norma con rango de ley, 
recogía al esquirolaje interno como una conducta contraria al derecho a la huelga, por lo que 
resultaba arbitrario que, mediante una interpretación análogica del numeral 25.9 del artículo 25 del 
Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, se incluya su conducta como falta y 
se le sancione, lo cual afectaría el principio de legalidad. 
Sobre el particular, el Tribunal Constitucional, en el fundamento jurídico 14 de la sentencia recaída 
en el Expediente No. 8957-2006-PA/TC, de fecha 22 de marzo de 2007, que fue citada en el 
apartado anterior, definió al principio de legalidad en los siguientes términos: 
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El principio de legalidad en materia sancionatoria impide que se pueda atribuir 
la comisión de una falta si ésta no está previamente determinada en la ley, y 
también prohíbe que se pueda aplicar una sanción si ésta no está también 
determinada por la ley. Como lo ha expresado este Tribunal (Caso de la Legislación 
Antiterrorista, Exp. N° 010-2002-AI/TC), el principio impone tres exigencias: la 
existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado 
(lex praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente 
determinado (lex certa). 
Como se ha señalado, "Dicho principio comprende una doble garantía; la primera, de 
orden material y alcance absoluto, tanto referida al ámbito estrictamente penal como 
al de las sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia del principio 
de seguridad jurídica en dichos campos limitativos y supone la imperiosa 
necesidad de predeterminación normativa de las conductas infractoras y de las 
sanciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos jurídicos (lex 
praevia) que permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) 
aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja 
responsabilidad y a la eventual sanción; la segunda, de carácter formal, relativa 
a la exigencia y existencia de una norma de adecuado rango y que este Tribunal 
ha identificado como ley o norma con rango de ley. (Cfr. Sentencia del Tribunal 
Constitucional español 61/1990). (El énfasis es nuestro) 
Esto fue repetido por el Tribunal Constitucional en el fundamento jurídico 14 de la sentencia 
recaída en el Expediente No. 01182-2005-PA/TC, de fecha 26 de marzo de 2007, que resolvió el 
recurso extraordinario interpuesto por Carol Luz Sáenz Contreras (CASO SENATI). 
Sobre el particular, el Dr. Roberto Dromi, ha escrito: 
El principio de legalidad es la columna vertebral de la actuación administrativa 
y por ello no puede concebírselo como externo al procedimiento, 
constituyendo simultáneamente la condición esencial para su existencia. Se 
determina jurídicamente por la concurrencia de cuatro condiciones que forman su 
contexto: 1) delimitación de su aplicación (reserva legal); 2) ordenación 
jerárquica de sujeción de las normas a la ley; 3) determinación de selección de 
normas aplicables al caso concreto, y 4) precisión de los poderes que la norma 
confiere a la Administración. 
El procedimiento tiende no solo a la protección de subjetiva del recurrente, sino 
también a la defensa de la norma jurídica objetiva, con el fin de mantener el imperio 
de la legalidad y la justicia en el funcionamiento administrativo. Como consecuencia 
de este principio, el procedimiento se caracteriza por ser instructorio, de impulsión de 
oficio y con objetivos de verdad material. (2001: 1021) (El énfasis es nuestro) 
En nuestro país, en similar sentido, el Dr. Christian Guzmán Napurí, ha escrito: 
El principio de Legalidad es sin lugar a dudas el principio más importante del derecho 
administrativo puesto que establece que las autoridades administrativas -y en 
general todas las autoridades que componen el Estadodeben actuar con 
respeto a la Constitución, la Ley y el derecho, dentro de las facultades que le 
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estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que fueron conferidas 
dichas facultades. (2009: 230) (El énfasis es nuestro) 
Coincidimos con la opinión del Dr. Christian Guzmán Napurí, en tanto nos parece evidente que la 
exigencia de reserva legal, obliga a que se observen las normas de rango constitucional en primer 
orden. Asimismo, somos de la opinión de que el principio de legalidad encuentra base 
constitucional en lo previsto en el literal d) del numeral 24 del artículo 2 de la Constitución Política 
del Perú de 1993, que establece: 
Artículo 2°.- Toda persona tiene derecho: 
24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia: 
d. Nadie será procesado ni condenado por acto u omisión que al tiempo de 
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e 
inequívoca, como infracción punible; ni sancionado con pena no prevista en la 
ley. (El énfasis es nuestro) 
Si bien reconocemos que esta disposición busca regular, principalmente, los alcances del Derecho 
Penal, no puede desconocerse que este, como el Derecho Adminsitrativo Sancionador, son 
manifestaciones de la potestad sancionadora del Estado, por lo que los principios no son 
exclusivos de alguna de estas manifestaciones, sino que son base fundacional del propio Estado,  
límites a su actuación y garantías para los administrados, por lo que pueden ser compartidos por 
ambas manifestaciones. 
Asimismo, aunque no es materia del presente informe jurídico, es importante hacer notar que 
dicha disposición se enmarca como parte de los derechos a la libertad y a la seguridad, 
entendida, en este caso, como seguridad juíridca, por lo que su importancia trasciende y se 
configura como una garantía para que estos derechos no se vean afectados arbitrariamente. 
Teniendo en cuenta ello, y sin que sea necesario un mayor análisis, podemos concluir que el 
principio de legalidad tiene base constitucional y se erige como un límite a la potestad 
sancionadora del Estado que exige que, para la atribución de la comisión una falta, esta deba 
encontrarse previamente determinada en la ley (reserva de ley), prohibiendo, además, que se 
aplique una sanción, si esta no cumple con dicho parámetro. 
Dicho esto, corresponde, ahora, definir al principio de tipicidad y diferenciarlo del principio de 
legalidad. 
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4.3.2.2. PRINCIPIO DE TIPICIDAD: 
En cuanto al principio de tipicidad, el Tribunal Constitucional, en el fundamento jurídico 5 (segundo 
párrafo) de la sentencia recaída en el Expediente No. 2192-2004-AA/TC, lo ha definido como un 
“subprincipio”, en los siguientes términos: 
El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones 
o concreciones del principio de legalidad respecto de los límites que se 
imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones 
que definen sanciones, sean éstas penales o administrativas, estén redactadas 
con un nivel de precisión suficiente que permita a cualquier ciudadano de 
formación básica, comprender sin dificultad lo que se está proscribiendo bajo 
amenaza de sanción en una determinada disposición legal. (El énfasis es 
nuestro) 
El encasillamiento de la tipicidad como un “subprincipio” no niega su naturaleza de principio 
general del derecho administrativo, pero adquiere tal definición debido a que, como veremos, el 
principio de tipicidad es una concreción del princpio de legalidad, en tanto aquel exige una 
definición exacta y simple para el ojo de cualquier persona, de la conducta prohibida prevista en 
la ley, con la correspodiente consecuencia jurídica.  
Dicho esto, en tanto principio general, la importancia de la tipicidad radica en la medida en que es 
considerado como “pautas generales que informan al derecho administrativo como rama del 
Derecho que goza de autonomía” (MOLINA 2001: 258), sirviendo para resolver lagunas que 
puedan darse en la interpretación de las normas de derecho aministrativo. 
Sobre esto, es importante recordar la denuncia que realizó el Dr. Jorge Danós antes de la entrada 
en vigencia de la Ley de Procedimiento Administrativo General, en tanto, de acuerdo a la postura 
que compartimos, se requería de un conjunto de princpios que ordenen el derecho administrativo: 
Nuestro sistema jurídico carece de un cuerpo legal que trace con carácter general las 
líneas maestras del ordenamiento sancionador; es decir, que establezca 
expresamente principios comunes extensivos a los distintos campos de la actividad 
administrativa.  
En ausencia de una regulación general de la potestad punitiva de la administración, 
los particulares están frecuentemente a expensas de la heterogénea normatividad de 
cada una de las materias administrativas de muy diverso contenido, lo que provoca 
una clara merma en la seguridad jurídica de los administrados, porque no está 
garantizada la unidad y coherencia en el ejercicio de tan importante potestad por 
parte de los organismos de la administración pública. (1995: 151) (El énfasis es 
nuestro) 
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Ahora, prosiguiendo con la definición de este principio y las diferencias con el principio de 
legalidad, citamos lo resuelto por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el 
Expediente No. 00197-2010-PA/TC, de fecha 24 de agosto de 2010: 
5. Sin embargo, no debe identificarse el principio de legalidad con el principio de 
tipicidad. El primero, garantizado por el artículo 2º, inciso 24, literal d) de la 
Constitución, se satisface cuando se cumple con la previsión de las infracciones y 
sanciones en la ley. El segundo, en cambio, define la conducta que la ley 
considera como falta. Tal precisión de lo considerado como antijurídico desde 
un punto de vista administrativo, por tanto, no está sujeto a una reserva de ley 
absoluta, sino que puede ser complementado a través de los reglamentos 
respectivos. (El énfasis es nuestro) 
Nuestra Ley de Procedimiento Administrativo General, utilizando algunos términos que podrían 
llevarnos a confusión, definía al principio de tipicidad, en los siguientes términos, los cuales 
podemos comparar con la norma actual: 
Ley del Procedimiento Administrativo 
General vigente en el año 2011 (Ley No. 
27444) 
Ley del Procedimiento Administrativo 
General vigente en el año 2020 (Decreto 
Supremo No. 004-2019-JUS) 
Artículo 230.- Principios de la potestad 
sancionadora administrativa 
La potestad sancionadora de todas las 
entidades está regida adicionalmente por los 
siguientes principios especiales: 
 
4. Tipicidad.- Sólo constituyen conductas 
sancionables administrativamente las 
infracciones previstas expresamente en 
normas con rango de ley mediante su 
tipificación como tales, sin admitir 
interpretación extensiva o analogía. Las 
disposiciones reglamentarias de desarrollo 
pueden especificar o graduar aquellas 
dirigidas a identificar las conductas o 
determinar sanciones, sin constituir 
nuevas conductas sancionables a las 
previstas legalmente, salvo los casos en 




Artículo 248.- Principios de la potestad 
sancionadora administrativa 
La potestad sancionadora de todas las 
entidades está regida adicionalmente por los 
siguientes principios especiales: 
 
4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas 
sancionables administrativamente las 
infracciones previstas expresamente en 
normas con rango de ley mediante su 
tipificación como tales, sin admitir 
interpretación extensiva o analogía. Las 
disposiciones reglamentarias de desarrollo 
pueden especificar o graduar aquellas 
dirigidas a identificar las conductas o 
determinar sanciones, sin constituir 
nuevas conductas sancionables a las 
previstas legalmente, salvo los casos en 
que la ley o Decreto Legislativo permita 
tipificar infracciones por norma 
reglamentaria. 
A través de la tipificación de infracciones 
no se puede imponer a los administrados el 
cumplimiento de obligaciones que no estén 
previstas previamente en una norma legal 
o reglamentaria, según corresponda. 
En la configuración de los regímenes 
sancionadores se evita la tipificación de 
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infracciones con idéntico supuesto de 
hecho e idéntico fundamento respecto de 
aquellos delitos o faltas ya establecidos en 
las leyes penales o respecto de aquellas 




En primer lugar, cabe aclarar que el principio de tipicidad no exige, por sí mismo, reserva de ley 
para la concreción de la conducta sancionable descrita en la ley, sino que, en la definición 
practicada, se incluye al principio de legalidad, en tanto es este el que exige que la conducta 
pasible de sanción se encuentre prevista en una norma con rango de ley (reserva de ley), para su 
concreción como tal (principio de tipicidad). Esta disposición, aunque correcta, podría llevar a 
pensar que la tipificación de una conducta sancionable también debe encontrarse en una norma 
con rango de ley, lo cual no es correcto. En otras palabras, la reserva de ley es exigible ANTES 
de que se defina con precisión la conducta que la LEY considera como falta y se establezca la 
consecuencia de su comisión, lo cual puede realizarse mediante normas reglamentarias, como 
ocurre, por ejemplo, con la inspección del trabajo. 
Asimismo, de acuerdo a lo previsto en las normas citadas, el principio de tipicidad exige, 
tanto ahora como en el año 2011, un alto nivel de certeza o exhaustividad en la descripción 
de las conductas que la ley prevé como sancionables, prohibiéndose, además, la aplicación 
de la analogía y de la interpretación extensiva. 
Son estos caracteres los que Cerro Verde considera que la Autoridad Administrativa de Trabajo 
vulneró, en tanto, a su juicio, la conducta imputada (ejecución de actos de esquirolaje interno), no 
no se encontraba prevista como falta ni en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo ni en la 
tipificación prevista en el numeral 25.9 del artículo 25 del Reglamento de la Ley General de 
Inspección del Trabajo, pues la descripción prevista en dicha norma solo se limitaba al esquirolaje 
externo (contratación de trabajadores que no pertenecen a la organización empresarial, durante 
el desarrollo de una huelga). 
 
NUMERAL 25.9 DEL 
ARTÍCULO 25 DEL 
REGLAMENTO DE LA LEY 
GENERAL DE INSPECCIÓN 
DEL TRABAJO, 
ORIGINARIO 
NUMERAL 25.9 DEL 
ARTÍCULO 25 DEL 
REGLAMENTO DE LA LEY 
GENERAL DE INSPECCIÓN 
DEL TRABAJO, VIGENTE 
EN EL 2011 (MODIFICADO 
NUMERAL 25.9 DEL 
ARTÍCULO 25 DEL 
REGLAMENTO DE LA LEY 
GENERAL DE INSPECCIÓN 
DEL TRABAJO, VIGENTE 
ACTUALMENTE 
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POR DECRETO SUPREMO 
N° 019-2007-TR) 
(MODIFICADO POR 
DECRETO SUPREMO N° 
007-2017-TR) 
25.9 La realización de actos 
que impidan el libre ejercicio 
del derecho de huelga, tales 
como la sustitución de 
trabajadores en huelga y el 
retiro de bienes de la empresa 
sin autorización de la 
Autoridad Administrativa de 
Trabajo. 
 
25.9 La realización de actos 
que impidan el libre ejercicio 
del derecho de huelga, como 
la sustitución de trabajadores 
en huelga, bajo contratación 
directa a través de contratos 
indeterminados o sujetos a 
modalidad, o bajo 
contratación indirecta, a 
través de intermediación 
laboral o contratación y sub-
contratación de obras o 
servicios, y el retiro de bienes 
de la empresa sin 
autorización de la Autoridad 
Administrativa de Trabajo. 
25.9 La realización de actos 
que impidan el libre ejercicio 
del derecho de huelga, como 
la sustitución de trabajadores 
en huelga, bajo contratación 
directa a través de contratos 
indeterminados o sujetos a 
modalidad, o bajo 
contratación indirecta, a 
través de intermediación 
laboral o contratación y sub-
contratación de obras o 
servicios, y el retiro de bienes 
de la empresa sin 
autorización de la Autoridad 
Administrativa de Trabajo. 
 
En consecuencia, si bien ambos principios se encuentran enlazados, el principio de tipicidad, a 
diferencia del principio de legalidad, alude al grado de especificidad de los comportamientos 
previstos en la ley, y prohibe los supuestos de interpretación extensiva o analógica, lo cual implica 
que solo podrán sancionarse las conductas cuando estas se encuentren definidas en la ley. 
4.3.3. TEST DE PROPORCIONALIDAD: LOS ACTOS DE ESQUIROLAJE INTERNO 
CONSTITUYEN UNA INTROMISIÓN INCONSTITUCIONAL A LOS DERECHOS A LA 
HUELGA Y LIBERTAD SINDICAL: 
En primer lugar, recordamos lo dicho en los apartados anteriores respecto al carácter limitado de 
los derechos fundamentales y citamos lo resuelto por el Tribunal Constitucional en el fundamento 
jurídico 12 de la sentencia recaída en el Expediente N° 0019-2005-AI/TC, de fecha 21 de julio de 
2005: 
12. Sin embargo, como es doctrina reiterada de este Colegiado, ningún derecho 
fundamental es ilimitado. En efecto, por alta que sea su consideración 
dogmática y axiológica, ningún derecho fundamental tiene capacidad de 
subordinar, en toda circunstancia, el resto de derechos, principios o valores a 
los que la Constitución también concede protección. 
Los principios interpretativos de unidad de la Constitución y de concordancia práctica, 
permiten considerar a las distintas disposiciones constitucionales como un complejo 
normativo armónico, coherente y sistemático. Toda tensión entre ellas debe ser 
resuelta "optimizando" la fuerza normativo-axiológica de la Constitución en su 
conjunto; de ahí que, en estricto, los derechos fundamentales reconocidos por 
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la Constitución y los límites que en su virtud les resulten aplicables, forman 
una unidad. (El énfasis es nuestro) 
Si bien en la sentencia citada, el Tribunal Constitucional, resuelve una acción de 
inconstitucionalidad sobre una materia penal, debemos partir por resaltar que el máximo intérprete 
de nuestra Constitución no ha vacilado al señalar que los derechos fundamentales no son 
ilimitados, no siendo el presente caso una excepción, por lo que no pueden dejar de observarse 
los criterios generales que fija y, atendiendo las particularidades del caso en concreto, deben 
aplicarse. 
Sobre esto, hacemos nuestras las palabras del Dr. Miguel Carbonell, en la medida en que señala: 
“el principio de proporcionalidad se vuelve relevante si  aceptamos que no existen derechos 
absolutos, sino que cada derecho se enfrenta a la  posibilidad de ser limitado.” (2008: 10) 
Sin perjuicio de ello, creemos oportuno recordar que el Tribunal Constitucional, en el fundamento 
jurídico 94 de la sentencia recaída en el Expediente No. 014-2002-AI/TC, de fecha 21 de enero de 
2002, ha señalado: 
94. Aunque la Constitución de 1993 no tenga una cláusula semejante a la que existe 
en los ordenamientos de España o Alemania, por mandato de las cuales se exige al 
legislador que respete el contenido esencial de los derechos, es claro que se 
trata de un límite implícito, derivado de la naturaleza constituida de la función 
legislativa, que, desde luego, en modo alguno, puede equipararse a la que 
supuso el reconocimiento del derecho, esto es, a la del Poder Constituyente. 
(El énfasis es nuestro) 
Por ello, aun cuando reconocemos que ningún derecho fundamental es ilimitado, teniendo en 
cuenta que hemos optado por la teoría absoluta, somos de la opinión de que nuestro 
ordenamiento no tolera los actos arbitrarios ni aquellos destinados a afectar el contenido 
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, por lo que el examen que nos 
hemos planteado va a consistir en la verificación de la validez de lo argumentado por Cerro Verde 
y en lo dispuesto en la norma reglamentaria, respecto a la vulneración de los derechos a la libertad 
sindical y huelga, para lo cual nos valdremos del test de proporcionalidad. 
4.3.3.1. TEST DE PROPORCIONALIDAD: 
El test de proporcionalidad, en palabras del Tribunal Constitucional29: 
                                               
29 Fundamento jurídico 109 de la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional recaída en los Expedientes No. 050-
2004-AI/TC, 051-2004-AI/TC, 004-2005-PI/TC, 007-2005-PI/TC, 009-2005-PI/TC, de fecha 3 de junio de 2005. 
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109…está directamente vinculado con el valor superior justicia; constituye, por 
lo tanto, un parámetro indispensable de constitucionalidad para determinar la 
actuación de los poderes públicos, sobre todo cuando ésta afecta el ejercicio 
de los derechos fundamentales. Para que la aplicación del test sea adecuada, 
corresponde utilizar los tres principios que lo integran.  
De acuerdo con el principio de idoneidad o adecuación, toda injerencia en los 
derechos fundamentales debe ser idónea para fomentar un objetivo 
constitucionalmente legítimo, suponiendo dos cosas: primero, la legitimidad 
constitucional del objetivo y, segundo, la idoneidad de la medida sub examine. 
El principio de necesidad significa que, para que una injerencia en los derechos 
fundamentales sea necesaria, no debe existir ningún otro medio alternativo que 
revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto 
y que sea más benigno con el derecho afectado. Requiere analizar, de un lado, 
la idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo, y, de otro, el menor 
grado en que éste intervenga en el derecho fundamental. Por último, de acuerdo 
con el principio de proporcionalidad strictu sensu, para que una injerencia en 
los derechos fundamentales sea legítima, el grado de realización del objetivo 
de ésta debe ser por lo menos equivalente o proporcional al grado de afectación 
del derecho fundamental, comparándose dos intensidades o grados: el de la 
realización del fin de la medida examinada y el de la afectación del derecho 
fundamental. (El énfasis es nuestro) 
En consecuencia, los principios que serán aplicados al presente caso, son los siguientes: 
Principios 
Principio de idoneidad/adecuación. 
Prinicipio de necesidad. 
Principio de proporcionalidad en sentido estricto. 
 
La importancia de la utilización de esta técnica, ha sido reseñada por el Dr. Andrés Paredes, quien 
ha afirmado, “lo interesante de ello es de que manera y en qué medida podemos limitar dichos 
derechos. Será el principio de proporcionalidad una técnica de interpretación cuyo objetivo 
será la tutela efectiva de los derechos fundamentales. Una barrera frente a intromisiones 
indebidas a los mismos.” (2015: 13) (El énfasis es nuestro) 
Por tanto, toda vez que nos encontramos ante una posible vulneración de un derecho fundamental 
y ante la necesidad de tutela, corresponde aplicar el test de proporcionalidad para verificar 
si (1) la conducta de Cerro Verde es inconstitucional y (2) si el principio de tipicidad, en la 
forma en la que pretende aplicarse, vacía de contenido los derechos a la huelga y libertad 
sindical. 
Antes, es importante tener en cuenta que el análisis de estos subprincipios debe realizarse de 
forma sucesiva y en el orden previsto, tal y como ha sido establecido por el Tribunal 
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Constitucional en el fundamento jurídico 41 de la sentencia recaída en el Expediente No. 045-
2004-PI/TC, de fecha 29 de octubre de 2005: 
41. Forma de aplicación. Los subprincipios de idoneidad, necesidad y 
proporcionalidad en sentido estricto o ponderación han de aplicarse 
sucesivamente. Primero, se ha de examinar la idoneidad de la intervención; si la 
intervención en la igualdad -el trato diferenciado- no es idónea, entonces, será 
inconstitucional. Por tanto, como se afirmó, no corresponderá examinarlo 
bajo el subprincipio de necesidad. Por el contrario, si el trato diferenciado -la 
intervención- fuera idóneo, se procederá a su examen bajo el subprincipio de 
necesidad. Si aun en este caso, el trato diferenciado superara el examen bajo 
este principio, corresponderá someterlo a examen bajo el principio de 
proporcionalidad en sentido estricto o ponderación. (El énfasis es nuestro) 
En ese sentido, si no se supera uno de estos principios (el de idoneidad, primero), la intromisión 
al derecho a la huelga y a la libertad sindical y, consecuentemente, los actos de esquirolaje interno, 
serán inconstitucionales, a pesar de que no se haya realizado el examen de los otros principios. 
§ BIEN JURÍDICO PROTEGIDO: 
Prosiguiendo con lo expuesto por el Tribunal Constitucional en las sentencias que han sido citadas, 
corresponde recordar cuál es el bien jurídico que protege el derecho a la huelga, en tanto nuestro 
análisis va a girar en torno a si el esquirolaje interno y la aplicación del principio de tipicidad, en la 
forma como exige Cerro Verde, vacía de contenido o supone un límite irrazonable al derecho a la 
huelga de los trabajadores que acataron la medida de fuerza. 
Al respecto, como hemos mencionado al sostener la importancia del derecho a la huelga como 
parte inescindible del derecho a la libertad sindical, recordamos las palabras del Dr. Óscar Ermida, 
quien reconoce que el objeto de protección de este último derecho fundamental reconocido por la 
OIT, es la actividad sindical: 
…el objeto central -aunque no excluyente- del concepto de libertad sindical no es ni 
el individuo y su derecho de asociación, ni la organización sindical, sino la actividad 
sindical, la acción gremial o colectiva, exista o no una organización sindical 
estructurada. (2012: 115)  
Consecuentemente, la libertad sindical incluye medidas de protección y 
estímulo a los individuos y colectividades actuantes, destinadas a permitir y 
promover el pleno y eficaz desarrollo de esa actividad sindical que estuvo en 
su origen y que es su centro conceptual y finalísitico. (2012: 116) (El énfasis es 
nuestro) 
Una de esas medidas de protección de la libertad sindica es, sin duda, y por excelencia, el derecho 
a la huelga. 
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Ahora, en idéntico sentido, el Dr. Alfredo Villavicencio, ha señalado: 
Siendo la libertad sindical el bien jurídico objeto de las medidas de protección, 
y siendo este un derecho fundamental de actividad, hay que comenzar 
señalando que si bien su tutela se aplica tanto a las facultades de organización 
(elemento estático del derecho) como a las de actividad (elemento dinámico del 
derecho), el eje central de aquellas medidas gira fundamentalmente alrededor 
de estas últimas facultades. Y ello no puede ser de otra manera porque el elenco 
mayoritario de lesiones de la libertad sindical se produce cuando se exteriorizan los 
actos o conductas dirigidos a materializar el derecho. (2010: 167) (El énfasis es 
nuestro)  
Sobre este aspecto dinámico, hay que recordar que el Tribunal Constitucional, en la sentencia 
recaída en el Exp. No. 01469-2002-AA/TC (fundamento 5), lo ha incluido en el contenido 
constitucionalmente protegido de la libertad sindical, por lo que es digno de especial protección y, 
teniendo en cuenta la teoría absoluta, su afectación no es posible: 
5. Sin embargo, además de los dos planos de la libertad sindical antes mencionados, 
debe también considerarse la garantía para el ejercicio de aquellas actividades que 
hagan factible la defensa y protección de los propios trabajadores. En tal sentido, el 
contenido esencial de este derecho no puede agotarse en los aspectos orgánico y 
funcional, sino que, a este núcleo mínimo e indisponible, deben añadirse todos 
aquellos derechos de actividad o medios de acción que resulten necesarios, 
dentro del respeto a la Constitución y la ley, para que la organización sindical 
cumpla los objetivos que a su propia naturaleza corresponde, esto es, el 
desarrollo, protección y defensa de los derechos e intereses, así como el 
mejoramiento social, económico y moral de sus miembros. Por consiguiente, 
cualquier acto que se oriente a impedir o restringir de manera arbitraria e 
injustificada la posibilidad de acción o la capacidad de obrar de un sindicato, 
resulta vulneratorio del derecho de libertad sindical. (El énfasis es nuestro) 
Reiteramos que todo ello responde a la propia naturaleza histórica del derecho a la libertad 
sindical, pues, como señala el Dr. Óscar Ermida al criticar la bilateralidad que la Organización 
Internacional del Trabajo ha intentado darle a la libertad sindical en el Convenio No. 87, “El 
sindicato y la libertad sindical nacen para compensar o contrabalancear el poder económico del 
empleador, procurando un cierto reequilibrio de fuerzas en las relaciones de trabajo o, por lo 
menos, la reducción del desequilibrio de origen…” (2012: 39) 
Por ello, la importancia de defender la libertad sindical con mecanismos como la huelga en contra 
de toda medida dispuesta a desaparecerlos o restarles eficacia, resulta fundamental al analizar 
casos como el presente. 
Dicho esto, queda claro que el bien jurídico que protege el derecho a la huelga no es otro 
que la propia libertad sindical, que termina siendo su causa y fin último, por lo que cualquier 
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conducta destinada a restarle eficacia o a afectar su contenido constitucionalmente 
protegido, deviene en inconstitucional y debe ser calificada como antisindical. 
§ EVALUACIÓN DEL PRINCIPIO DE IDONEIDAD: 
Si bien en el apartado anterior hemos citado una sentencia del Tribunal Constitucional que define 
el principio de idoneidad, creemos oportuno citar otro pronunciamiento del máximo intérprete de 
nuestra Constitución que nos permite entender en qué consiste la evaluación de este principio: 
38. Examen de idoneidad. La idoneidad consiste en la relación de causalidad, de 
medio a fin, entre el medio adoptado, a través de la intervención legislativa, y 
el fin  propuesto por el legislador. Se trata del análisis de una relación medio-
fin. Tratándose del análisis de una intervención en la prohibición de discriminación, 
el análisis consistirá en examinar si el tratamiento diferenciado adoptado por el 
legislador conduce a la consecución de un fin constitucional. En caso de que el 
tratamiento diferenciado no sea idóneo, será inconstitucional. En el examen de 
idoneidad, el análisis del vínculo de causalidad tiene dos fases: (1) eI el de la relación 
entre la intervención en la igualdad - medio- y el objetivo, y (2) el de la relación entre 
objetivo y finalidad de la intervención.30 (El énfasis es nuestro) 
Dicho esto, lo que corresponde analizar es si las medidas adoptadas por Cerro Verde (actos de 
esquirolaje interno), persiguieron la defensa de un fin constitucionalmente protegido que justifique 
la vulneración de los derechos a la huelga y a la libertad sindical. 
Antes, compartimos las palabras del Dr. Michael Vidal Salazar, que resumen en gran medida lo 
que sostenemos: 
Como todo derecho, la huelga es susceptible de ser limitada en base a diferentes 
parámetros. De esta manera, en cada ordenamiento ha sido materia de distintas 
limitaciones tanto en el campo subjetivo (límites a su titularidad) como objetivo (límites 
a su ejercicio: forma de manifestación o fines permitidos). Sin embargo, tal como 
sucede con todo derecho, los límites que se le impongan no pueden dejar de 
lado su contenido esencial. (2004: 51) (El énfasis es nuestro) 
Esto justifica que podamos aplicar el test de proporcionalidad en el presente caso, pues, si bien 
reconocemos que el derecho a la huelga y la libertad sindical son derechos de primer orden y de 
especial atención, no negamos que estos se encuentren sujetos a límites (externos o internos), 
siempre que no afecten su contenido constitucionalmente protegido. 
Ahora, en primer lugar, corresponde recordar que Cerro Verde alegó, entre otras cosas, que los 
actos (de esquirolaje interno) que ejecutó, tuvieron como finalidad: (1) tutelar el derecho de los 
                                               
30 Fundamento jurídico 38 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente No. 045-2004-PI/TC, 
de fecha 29 de octubre de 2005. 
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trabajadores a no plegarse a la huelga promovida (aspecto negativo) y (2) tutelar su propio derecho 
a la libertad de empresa, el cual se manifestó a través de su poder de dirección para variar la 
modadlidad de prestación de los servicios.  
Al respecto, si bien, en principio, podríamos concluir que la conducta de Cerro Verde tiene por 
finalidad tutelar bienes constitucionalmente protegidos, y que por ella se hace necesaria la 
limitación de otros derechos, pues reconocemos al derecho a la huelga (aspecto negativo), al 
derecho al trabajo y a la libertad de empresa como derechos fundamentales31; lo cierto es que no 
puede realizarse el examen de idoneidad sin, antes, valorarse el contexto en el que se ejecutaron 
los actos de esquirolaje interno. 
En efecto, como fluye de los actuados en el PAS, los representantes de Cerro Verde afirmaron 
haber ejecutado los actos de esquirolaje interno con una única finalidad: CONTINUAR CON LAS 
OPERACIONES DE LA COMPAÑÍA. El sustento para ello no fue otro que el no encontrarse 
obligados legalmente a colaborar con los fines de la huelga y que la compañía contaba con los 
medios necesarios para asegurar sus operaciones, aun en caso de huelga, por lo que se 
encontraba habilitada para modificar unilateral y legalmente las prestaciones de sus trabajadores 
y, así, continuar operando. 
Estos hechos resultan sumamente relevantes, pues vemos que la conducta de Cerro Verde NO 
PERSIGUIÓ UN FIN LÍCITO, sino que tuvo como finalidad el afectar el derecho a la huelga de los 
trabajadores que acataron la medida de fuerza, al punto de vaciar su contenido, en tanto dicha 
medida fue incómoda para la empresa. 
Un hecho adicional que no puede dejar de observarse es que, si bien es cierto que el derecho a 
la huelga tiene un aspecto negativo, en la medida en que nadie puede ser obligado a afiliarse a un 
sindicato o a participar en las actividades propias del mismo, lo cierto es que este es un derecho 
de actividad y que lo que se protege es, justamente, la realización de estas actividades, por lo que 
no puede ponerse en mismo plano a los huelguistas y a los no huelguistas, más si, como ocurre, 
el ejercicio de este aspecto negativo del derecho a la huelga busca afectar a la propia huelga y, 
con ello, a la libertad sindical, en tanto bien jurídico protegido. 
Sobre esto, no debe olvidarse que el Tribunal Constitucional ha señalado que “En puridad, la 
huelga es una manifestación de fuerza, respaldada por el derecho, tendente a defender los 
                                               
31 Respecto a la libertad de empresa, sugerimos revisar la sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el 
Expediente No. 01405-2010-PA/TC, de fecha 6 de diciembre de 2010, y el Expediente No. 3330-2004-AA/TC, de 
fecha 11 de agosto de 2005. 
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legítimos intereses de los trabajadores.”32, por lo que queda claro que el derecho no respalda la 
actitud de los no huelgusitas que buscan menoscabar los efectos de la huelga, en tanto estos se 
erigen como actos arbitrarios y suponen un claro abuso de derecho. 
Es importante recordar las palabras del Dr. Wilfredo Sanguinetti: 
Desde esta perspectiva, es importante destacar que la huelga, en tanto medida de 
presión, se configura como el derecho cuya esencia consiste en la producción de un 
daño al contrincante (concretamente, el daño derivado de la no disposición de los 
servicios del  personal), con el fin de obligarle a hacer algo que no quiere. Se trata, 
así pues, de una medida coactiva que ataca la autonomía de la voluntad del 
empresario y en concreto, su capacidad de adoptar libremente las decisiones 
relativas a la marcha de la empresa. (2002: 246) 
En línea con ello y con lo expuesto en los apartados anteriores, es posible concluir que todo acto 
destinado a afectar el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la huelga y su 
finalidad, deviene en inconstitucional y no se erige como un medio idóneo para tutelar otros 
intereses. 
Dicho esto, consideramos que el medio utilizado por Cerro Verde no es idóneo para tutelar los 
fines que persigue, pues dicho medio afecta desproporcionadamente el derecho a la huelga y a la 
libertad sindical y los torna impracticables, por lo que no deben quedar dudas de que los actos de 
esquirolaje interno son actos inconstitucionales. 
Por otro lado, Cerro Verde ha afirmado que, con su actuación, buscó tutelar el derecho al trabajo 
de los trabajadores que decidieron no plegarse a la huelga. Sobre el particular, el Tribunal 
Constitucional, en el fundamento jurídico 30 de la sentencia recaída en el Expediente No. 3330-
2005-AA/TC, recogiendo las fundamentos de la sentencia recída en el Expediente No. 1124-2001-
AA/TC, ha delimitado el derecho al trabajo de la siguiente forma: 
30. Contenido del derecho al trabajo  
Al respecto, este Colegiado ha señalado, dentro de la Sentencia del Expediente 
1124-2001-AAlTC, Sindicato Unitario de Trabajadores de Telefónica del Perú S.A. y 
FETRATEL (fund. 12), que el contenido esencial de este derecho implica dos 
aspectos: por un lado, el de acceder a un puesto de trabajo; y, por otro, el 
derecho a o ser despedido sino por causa justa. En el primer caso, el derecho al 
trabajo supone la adopción por parte del Estado de una política orientada a que la 
población acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que precisar que la satisfacción 
de este aspecto de este derecho constitucional implica un desarrollo progresivo y 
según las posibilidades del Estado. El segundo aspecto se trata del derecho al trabajo 
                                               
32 Fundamento jurídico 40 de la sentencia recaída en el Expediente No. 0008-2005-AI/TC, de fecha 12 de agosto de 
2005. 
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entendido como proscripción de ser despedido salvo que medie una motivación 
justificada o se indemnice. Este  ámbito de protección no es sino la manifestación de 
la especial protección que la Constitución confiere a los trabajadores frente a las 
eventuales decisiones arbitrarias por parte de los empleadores de dar por finalizada 
una relación jurídico-laboral. De ahí que la Constitución, en su artículo 27, haya 
señalado que  "la ley otorga al trabajador adecuada protección contra el despido 
arbitrario". (El énfasis es nuestro) 
De esto se desprende que, la huelga no busca afectar el contenido esencial del derecho al trabajo, 
pues no incide en el acceso a un puesto de trabajo, ni busca que se despida a los trabajadores 
que no acatan la medida. Por el contrario, la huelga busca, mediante el ejercicio de la fuerza, 
mejores condiciones de trabajo para los propios trabajadores, por lo que no solo no afecta el 
derecho al trabajo, sino que es, incluso, una medida para lograr su protección. 
Sobre esto, compartimos la posición de Antonio Baylos, quien, escribió: 
El derecho al trabajo implica el derecho a no ser privado de él sin justificado motivo 
–lo que en la huelga no es posible– y a desplegar los elementos que configuran la 
prestación remunerada por un tiempo determinado y con una determinada 
profesionalidad tal como vienen determinados por la ley y la autonomía colectiva. 
Pero esa característica la comparten huelguistas o no huelguistas, puesto que la 
huelga no pretende cancelar la relación laboral sino tan solo alterar sus 
condiciones de prestación, de tal manera que para unos –huelguistas– y otros 
–no huelguistas– el ejercicio del derecho al trabajo permanece tanto en su 
vertiente individual como en su consideración general, para todas las personas 
afectadas por la huelga. El que la decisión de ejercitar el derecho de huelga 
implique la suspensión del contrato de trabajo, no implica transformaciones en 
el derecho al trabajo del que gozan todos, como sucede con los trabajadores 
de baja por enfermedad o por maternidad. En esos supuestos no se sostiene el 
“derecho al trabajo” del contratado interino frente al derecho a la salud o el derecho 
a la maternidad como forma de justificar la sustitución de estas trabajadoras y 
trabajadores, ni desde luego se considera que la ausencia al trabajo por enfermedad 
o el período de descanso por maternidad pongan en peligro el derecho al trabajo de 
estas personas. (BAYLOS 2017) 
Agrega el citado autor: 
Contraponer derecho al trabajo con derecho de huelga es esencialmente una 
operación jurídicamente incorrecta y decididamente ideológica porque induce a 
pensar que los huelguistas ponen en peligro el derecho al trabajo de 
quienes, verdaderos trabajadores, quieren trabajar, ignorando que este propósito 
es común a huelguistas y no huelguistas, lo que sucede es que unos pretenden , 
por medios constitucional y legalmente admitidos, alterar las condiciones concretas 
de ese trabajo y mejorar por tanto las condiciones de vida y de empleo de todos, 
huelguistas y no huelguistas. Es además en muchas ocasiones una argumentación 
materialmente falsa, como desgraciadamente se comprueba en la gran mayoría de 
los conflictos que llegan a los tribunales, en donde la huelga obedece, 
estrictamente, a una manifestación colectiva de resistencia y de presión para 
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evitar los despidos que pretende el empresario, por lo que mediante la huelga, 
directa y precisamente, se está defendiendo el derecho al trabajo de todos. O. 
si se prefiere de otra manera, el derecho de huelga pretende justamente hacer 
realidad el derecho al trabajo en el ámbito del conflicto. (BAYLOS 2017) 
Es por ello que no resultan admisibles las alegaciones de Cerro Verde, en tanto no existe una 
afectación al contenido esencial del derecho al trabajo de los no huelguistas. 
Finalmente, como se ha visto en los capítulos anteriores, la interpretación que hacemos no resulta 
contraria al principio de tipicidad, toda vez que la atipicidad de las conductas antisindicales genera 
que no se posible su reducción a una norma. Por tanto, la norma que tipifica la sanción impuesta 
a Cerro Verde contiene una cláusula de interpretación analógica que se justifica en la medida en 
que son muy variados los actos que puede ejecutar el empleador para afectar los derechos a la 
huelga y a la libertad sindical, por lo que, si bien el legislador, al realizar la modificación de la 
norma, generó confusión, lo cierto es que esta sigue conteniendo términos ejemplificativos que sí 
incluyen los actos de esquirolaje interno. 
Teniendo en cuenta lo anterior, no es necesario proseguir con el subexamen de los otros principios 
que componen el test de proporcionalidad, pues no se ha superado la prueba de idoneidad. 
5. CONCLUSIONES: 
§ La DRTA concluyó adecuadamente que los actos de esquirolaje interno que ejecutó Cerro 
Verde se encuentran incluidos en lo previsto en el numeral 25.9 del artículo 25 del RLGIT, 
debido a que, al ser estos actos antisindicales, gozan de atipicidad estructural, por lo que 
no es posible incluir en la tipificación, de forma exacta, la descripción de todos estos actos, 
lo cual es acorde a la voluntad del legislador de sancionar todos aquellos actos contrarios 
al derecho a la huelga, por lo que la norma en cuestión contiene un supuesto de cláusula 
de interpretación analógica. 
§ La teoría absoluta es la más adecuada para resolver casos de conflictos entre derechos, 
pues nos permite realizar una evaluación de las conductas y su intromisión en la esfera 
esencial y accesoria del derecho que se ve afectado y un análisis, mediante el test de 
proporcionalidad, del grado de afectación y si este es arbitrario o no. En el caso en concreto, 
concluimos que la afectación del derecho a la huelga es inconstitucional, pues buscó afectar 
el núcleo irreductible del derecho. 
§ El derecho a la huelga solo puede ser entendido y garantizado si se valora desde la óptica 
del conflicto. 
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§ Los actos de esquirolaje responden a la creatividad del empleador en situaciones de huelga, 
por lo que no pueden ser definidos en función a sus manifestaciones (interna, externa, 
tecnológica, o cualquie otra), debido a que todos se reducen a la sustitución de las labores 
de los trabajadores que acatan una huelga, variando solo en la forma en que dicha 
sustitución se realiza. 
§ Los actos de esquirolaje interno deben ser catalogados como actos antisindicales y un claro 
abuso de derecho, pues al afectar el desarrollo y el fin de la huelga, afectan el contenido 
esencial del derecho a la libertad sindical, en tanto la huelga forma parte de su aspecto 
dinámico y comparte su naturaleza. 
§ De acuerdo a lo establecido en los artículos 38, 51 y 200.2 de la Constitución, todas las 
personas se encuentran en obligación de respetarla, defenderla, lo cual incluye a los 
derechos fundamentales y vincula al propio Estado, quien, además, asume un rol de 
promotor de estos derechos y debe darle prioridad sobre cualquier ley o norma de rango 
inferior, por lo que la actuación de la DRTA es correcta, aun cuando no haya expresado 
esto en sus argumentos. 
§ El esquirolaje interno (y cualquier otra de sus manifestaciones), en el contexto de una 
huelga, es un ejercicio prohibido del poder de dirección del empleador, dado que tiene como 
efecto inmediato la limitación y vulneración del derecho de huelga de los trabajadores 
comprendidos en la misma. 
§ Cerro Verde utilizó como excusa la tutela de los derechos a la libertad de empresa y los 
propios de los trabajadores que no acataron la huelga, para, de esta forma, restarle eficacia 
a una medida y a un grupo de trabajadores que le resultó incómoda, por lo que no puede 
concluirse que los fines que dicha empresa consiguió sean constitucionales y, menos aún, 
que el medio que empleó, lo sea, por lo que la evaluación del principio de idoneidad no se 
superó y la conducta deviene en inconstitucional por afectar arbitrariamente el contenido 
constitucionalmente protegido del derecho a la huelga. 
§ Los principios de tipicidad y legalidad son límites válidos al ejercicio de la facultad 
sancionadora del Estado, que no es más que una manifestación de su poder, necesarios 
para la convivencia en un Estado Social de Derecho. Estos, en el caso en concreto, no han 
sido vulnerados, debido a que, si bien puede existir duda en la interpretación del precepto 
normativo aplicado por la DRTA, esta debe ser resuelta teniendo en cuenta la Constitución, 
los instrumentos internacionales y los derechos fundamentales. 
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